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PRÓLOGO 


Los Fundamentos no necesitaron presentación aje¬ 
na al aparecer, por primera vez, en 1942; ni en su se¬ 
gunda edición de 1951; no la necesitaron tampoco en 
1946, al publicarse en portugués. Porque Couture, igual 
que en su “comarca”, en el “mundo”, y en particular en 
el mundo del Derecho Procesal, no debía ser presenta¬ 
do. Hoy, ai prologar a Couture, al prologar su libro bá¬ 
sico, no se trata de presentarlo sino de recordarlo. Pero 
hemos de recordar no a un Maestro desaparecido sino 
a un Maestro que sigue entre nosotros. 

“No solamente se debe trabajar sobre la obra de 
Couture sino que se debe seguir trabajando con Coutu¬ 
re; esto es, con Couture no ausente sino en permanen¬ 
te presencia”, decía yo unos meses después de faltarnos, 
recordándolo en Paraná, la última tribuna argentina 
desde la que él hizo oír su palabra. Este prólogo que¬ 
rría ser la lección inicial de una nueva enseñanza de 
Couture. 

Trabajar con Couture no puede ser solamente exa¬ 
men y crítica de la labor que nos dejó; ha de ser tam¬ 
bién meditación sobre una probable evolución de sus 
ideas. Y esto es ya más difícil; pero habrá de intentarse. 
Un día, probablemente no lejano, habrá de hacerse una 
nueva edición de este mismo libro; y así como en la se¬ 
gunda él nos dijo que algunos capítulos (que no eran, 
por cierto, los menos importantes) habían sido “íntegra- 
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mente reescritos”, resultará necesario reescribir parte del 
libro; la labor —no fácil— consistirá en tratar de acer¬ 
carse a lo que Couture habría reescrito, teniendo pre¬ 
sente la transformación de las doctrinas sobre el proce¬ 
so civil. Tal es, en su forma más simple, la colaboración 
con Couture, 

El examen, o la contemplación, de lo que Couture 
produjo a lo largo de quince años, desde la primera edi¬ 
ción de sus Fundamentos , es trabajo previo al de reela¬ 
boración de la obra que nos dejó. 

# * tt 

1. — Cuando los Fundamentos aparecen, en 1942, 
la labor monográfica de Couture es de una docena de 
años; algunas de sus monografías son libros: lo es El 
divorcio por voluntad de la mujer', lo es el Curso sobre 
el código de organización de los tribunales ; lo es, sobre 
todo, Teoría de las diligencias para mejor proveer ; al¬ 
gunas de sus conferencias, al publicarse, constituyen 
monografías de altísimo mérito científico, al que acom¬ 
paña la belleza de exposición; entre ellas, destaco Tra¬ 
yectoria y destino del derecho procesal hispanoameri¬ 
cano. La jerarquía de maestro se ha puesto de relieve 
durante esa docena de años en la cátedra y en las pu¬ 
blicaciones y conferencias. Además, la exposición gene¬ 
ral del derecho procesal civil existe en su Curso, aunque 
su divulgación (quizá por razón de su presentación ti¬ 
pográfica ) no alcanzara los límites que por su contenido 
merecía. Pero el Curso, por sú destino y por su forma, 
no compromete científicamente en la manera terminan¬ 
te de los Fundamentos. Es en este libro en el que había 
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de verse, mientras el Tratado no apareciese (y, desgra¬ 
ciadamente, no apareció) la obra genera! de Couture. 
Después siguen publicándose las monografías del traba¬ 
jador infatigable; y se reúnen, más tarde, en volúmenes. 
Pero los Fundamentos serán una pauta o una piedra de 
toque; en las monografías ya no se podrá prescindir de 
que las ideas básicas están en aquel libro; y cuando al¬ 
go, que signifique apartamiento o superación, se diga en 
un trabajo particular, deberá repercutir después sobre la 
obra general, de igual manera que ésta influirá sobre la 
nueva elaboración de aquéllas monografías. De ahí la 
importancia de las sucesivas ediciones, entre las cuales, 
en los distintos capítulos, puede haber diferencias que 
unas veces parecerán meramente terminológicas; pero 
que serán otras veces bien sustanciales. 

2. — Así, en la primera edición, al estudiar el des¬ 
envolvimiento del proceso, se hace el estudio en tres 
capítulos, de los cuales el primero contempla el procedi¬ 
miento. Pero, sin llegar a la segunda edición, de 1951, 
ya en la traducción al portugués, publicada en 1946, el 
procedimiento ha cedido el paso a los actos procesales-, 
y el estudio de éstos nos dará una visión que excederá 
en amplitud a la que ofrecía el respectivo capítulo de la 
edición original. Es que, como decía Couture en el Pró¬ 
logo a la edición brasileña, “el lector que se diese al tra¬ 
bajo de confrontar la edición brasileña con la primera, 
aparecida en Buenos Aires en 1942, encontraría, entre 
ambas, variantes muy sensibles. Y no se trata de simples 
actualizaciones de doctrina, de legislación y de juris¬ 
prudencia, sino que ciertos conceptos fundamentales 
fueron objeto de una revisión bastante importante”. 
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Y, como señala Couture, ya en aquella edición en 
portugués, y por las razones que indica, el concepto de 
acción se perfiló con más claridad “como una forma tí¬ 
pica del derecho constitucional de petición”; era la con¬ 
secuencia —nos dice— de un curso sobre las garantías 
constitucionales del proceso civil, dado en 1943-1944 en 
algunas universidades americanas. 

Y ya también en esa edición se incorporaba el 
concepto del proceso como institución que, probable¬ 
mente, después de haber gravitado, acaso de manera ex¬ 
cesiva, sobre la doctrina de Couture, se reduce, en la 
edición que ahora aparece, a sus justas proporciones. Es 
bueno detenerse en el número 89 de la presente edición, 
en que Couture expone tal aspecto del proceso, y que es 
ejemplo de sinceridad y de modestia. 

3. — Otro concepto básico, verdaderamente funda- 
mental , debe destacarse al contemplar la actual edición 
frente a las anteriores del libro: es el de jurisdicción. Fal¬ 
taba en las ediciones anteriores. Y resultaba difícil ad¬ 
mitir que en un libro, de carácter general, que estudiaba 
el derecho procesal, no apareciese tratada la jurisdic¬ 
ción ; costaba trabajo convencerse, al menos práctica¬ 
mente, de que la jurisdicción correspondiese, de manera 
exclusiva, al Derecho Constitucional ; influían, para pen¬ 
sar así, tantos autores de Derecho Procesal, estudiando la 
jurisdicción; quizá entre todos Mortara, en aquel mara¬ 
villoso primer volumen de su. Commentario. La expli¬ 
cación de tal ausencia, hoy subsanada, habría que bus¬ 
carla también en el prólogo a la edición brasileña de los 
Fundamentos: “Mas, como tantas veces acontece, la cri¬ 
tica termina por abrir brecha en las convicciones del 
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autor”; y saltar a las páginas de desarrollo del tema en la 
edición actual; en esa Parte primera, que trata de la 
Constitución del proceso , un capítulo dedicado a la ju¬ 
risdicción precede a los que tratan de la acción , de la ex¬ 
cepción y del proceso. Allí, en la página 32, se hace eco 
de que “la doctrina alemana no ha prestado a este tema 
particular atención, pues sus autores más representati¬ 
vos consideran que la jurisdicción integra la administra¬ 
ción”; pero la explicación terminante, categórica, cou- 
turiana, de aquella ausencia y de esta presencia, se lee 
en la página siguiente: “El presente capítulo, que no se 
hallaba en anteriores ediciones de este libro, es el resul¬ 
tado de una prolongada tentativa, culminada en un tra¬ 
bajo reciente, de establecer un concepto de jurisdicción 
que supere las dificultades más comunes”. Poco más 
adelante, en la página 40, se encuentra la definición de 
jurisdicción. El propósito del autor está logrado. 

Con este capítulo, al que acabo de referirme, ha de 
considerarse vinculado —alfa y omega— el que aparece 
cerrando el libro, y al que luego habré de referirme. No 
se trata solamente de dos capítulos nuevos sino de dos 
capítulos básicos. Los fundamentos, los cimientos del 
Derecho Procesal Civil, es en esta edición donde apare¬ 
cen integrados y totalizados. 

4. — No puedo dejar de señalar otra modificación 
en la arquitectura de la segunda parte: también en ella 
se ha dado cabida a un nuevo capítulo primero, dedica¬ 
do a estudiar la instancia ; pero aquí la novedad no es 
tan profunda: gran parte de los conceptos que en ese 
capítulo se exponen, figuran en las anteriores ediciones 
en el capítulo (que en ésta pasa a ser segundo) dedicado 
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a los actos procesales. Es una cuestión de método. El 
concepto de instancia es nuevo en la obra, pero lo que se 
refiere a impulso procesal y a plazos figuraba anterior¬ 
mente en lo que ahora es capítulo segundo; y en cuan¬ 
to a los principios que regulan la instancia, figuraban 
anteriormente como estructura del proceso . 

También en esta segunda parte es necesario seguir 
deteniéndose ante otros conceptos que, a través de las 
sucesivas ediciones, se han depurado: así el concepto de 
carga procesal, “como una situación jurídica instituida 
en la ley consistente en el requerimiento de una conduc¬ 
ta de realización facultativa, normalmente establecida 
en interés del propio sujeto, y cuya omisión trae apare¬ 
jada una consecuencia gravosa para él”. 

5. — ¿Son los Fundamentos un libro, procesalmen¬ 
te, científicamente, revolucionario? Nada de eso. El li¬ 
bro de Gouture recoge y expone todas las novedades 
científicas. Pero las expone en unión de las concepciones 
respecto de las cuales significan un avance o una supe¬ 
ración; si llega al proceso como institución, es después 
de haber expuesto el proceso como contrato, como cuasi¬ 
contrato, como relación jurídica, como situación jurídi¬ 
ca. Cosa análoga podríamos decir respecto de su estudio 
de la acción o de su estudio de la prueba. No es quedarse 
con la última palabra de la doctrina, sino exponer y cri¬ 
ticar y elaborar las distintas manifestaciones de esa doc¬ 
trina. Es tomar el cuadro institucional del derecho pro¬ 
cesal, percibiendo con toda claridad sus puntos funda¬ 
mentales, marcando sus diferentes sectores, señalando su 
itinerario en la evolución seguida hasta llegar al mo¬ 
mento actual; y ofrecerlo así al estudioso, destacando lo 
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que la ciencia del proceso le debe a cada uno de sus 
cultivadores, de tal manera que el estudioso tiene la sen¬ 
sación de percibir dónde estaríamos si cada uno de los 
institutos procesales no hubiera avanzado o no lo hubiera 
hecho con arreglo a un determinado plan; dónde esta¬ 
ríamos si, al mismo tiempo que se modificaba la con¬ 
cepción del proceso , no se hubiera modificado también 
la de acción; qué hubiera ocurrido si al concepto de cosa 
juzgada no hubiera acompañado el de preclusión ; dónde 
estaríamos si nos hubiéramos detenido en el estudio del 
proceso de cognición y hubiéramos descuidado el estu¬ 
dio del proceso de ejecución. 

Todo este itinerario científico, que es de siglos, está 
perfectamente dibujado y valorado en cada una de sus 
etapas en la obra de Couture. 

6. — Los Fundamentos deben tener un destinata¬ 
rio directo. A mi juicio, no se trata de un libro para 
estudiantes; al menos, a mis alumnos —y no obstante 
estar Couture diariamente presente en las lecciones— 
no se lo he recomendado nunca como libro de texto sino 
de consulta; no para contestar las preguntas de un pro¬ 
grama, sino, en todo caso, para estudiar una cuestión 
concreta. Creo que no es un libro para estudiantes sino 
para estudiosos. Y que tampoco es un libro de iniciación 
sino para iniciados. No es un libro para adquirir ideas 
básicas sino para fijarlas. Sabido es que el Derecho Pro- 
cesal , como verdadera disciplina científica, es una rama 
de creación moderna. Quienes seguíamos los cursos uni¬ 
versitarios, en España o en América, hasta la tercera 
década de este siglo, no estudiamos Derecho Procesal 
sino Procedimientos. Pero comenzó a dejarse sentir, en- 
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tre nosotros, la influencia de la escuela italiana y, a tra¬ 
vés de ella, de la alemana ; el panorama cambió, am¬ 
pliándose considerablemente nuestro horizonte. Cómo 
se produjo el fenómeno en muchos de nosotros, sería 
difícil de explicar. Quizá fueron meros tanteos en los 
primeros momentos; caminar un poco a ciegas; la falta 
de un sistema que nos ayudase a trasladarnos de una 
zona a otra. Probablemente, ni siquiera se produjo ese 
momento de examen de conciencia tan característico en 
la evolución científica de muchos estudiosos; momento 
en el cual se arroja por la borda, como pesado lastre, 
alguna doctrina que ha obstaculizado, a lo largo de años, 
aquella evolución. Otras veces, románticamente, afec¬ 
tivamente, se conservan en el recuerdo las enseñanzas 
de viejos profesores; la veneración les quita a esas ense¬ 
ñanzas el carácter de lastre; no ayudan pero tampoco 
estorban; pasan a ser historia del derecho. 

Para quienes esa enseñanza la han utilizado en la 
práctica de la profesión, por largos años, el desprenderse 
de ella será fenómeno de cierta violencia. Para ésos, 
para quienes después de haber aprendido procedimientos 
y no Derecho Procesal en la Universidad, siguieron “ha¬ 
ciendo procedimientos” en la vida profesional, tampoco 
los Fundamentos sean quizá el libro más recomendable, 
ni de más fácil asimilación; y no porque se trate de un 
libro oscura; los libros de Couture son todos claros, de 
una absoluta diafanidad; pero acaso éste encierra para 
ellos el peligro de que la claridad pueda resultar excesi¬ 
va, porque esa claridad debe luchar contra otra claridad 
antes existente, y ha de destruirla. La doctrina de la 
relación jurídica procesal —pongamos como ejemplo— 
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no basta con que sea clara (admitiendo que fuese indis 
cutiblemente clara); hace falta, además, que destruya 
la claridad del concepto del proceso como cuasicontra¬ 
to. .. y que no se deje destruir por la doctrina de la 
situación jurídica. 

Por eso, quiero decir, que al estudiante hay que 
ofrecerle un libro institucional en el que las ideas ya 
absolutamente adquiridas por la ciencia del proceso, 
aparezcan como indiscutibles; al profesional que no se 
formó en los conceptos de esa ciencia, hay que facilitarle 
libros destructivos de su originaria formación. Después, 
uno y otro, en la obra de Couture, encontrarán la fir¬ 
meza, la solidez de esos conocimientos inicialmente mo¬ 
dernos o destructores de los viejos. 

Libro, repito, para estudiosos y no para estudiantes; 
para iniciados y no para quienes han de iniciarse. Pero 
libro —quiero decirlo a continuación— único en la li¬ 
teratura procesal de nuestro tiempo para fijar las ideas 
procesales de aquellos que no deben utilizarlo en los pri¬ 
meros momentos. 

7. — Decir que los Fundamentos es la obra más 
importante, es la obra básica, entre las de Couture, 
sería no decir nada o, simplemente, parafrasear un titu¬ 
lo. Couture no nos dejó el Tratado, la obra general, com¬ 
pleta y definitiva, de la que tantas veces hablamos, y 
que nos sentíamos con derecho a esperar de su ciencia y 
de su juventud. Y, así, entre lo que él legó a la ciencia 
del proceso, la obra general y orgánica está representada 
por los Fundamentos , libro que no es "un Tratado, ni 
un Manual, ni unas Instituciones; que tampoco podría 
ser una Introducción, porque introducción quiere decir 
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iniciación, y los Fundamentos son —como acabo de 
decir— para ya iniciados. El título de este libro, si por 
otro hubiera dé ser sustituido, no podría serlo más que 
por el de Principios, si éste no se hubiera utilizado para 
obras en que la respectiva materia científica se desarro¬ 
lla con propósito de absoluta generalidad. Los Funda¬ 
mentos no se escriben con ese propósito pero sí con el de 
establecer con fijeza unas bases científicas a las cuales, 
desde luego, deberá ajustarse la producción de Couture. 
Son los soportes, los puntos de apoyo, los cimientos de 
su edificio científico. ¿Bases inconmovibles? En manera 
alguná. Tampoco ios Principios de otros maestros lo son; 
y tampoco el Sistema de otros resulta inmodificable. Son 
los puntos de apoyo en aquel momento de su vida de 
creación científica. Y por eso los Fundamentos cambian, 
a través de esa vida, en sus tres (o, mejor dicho, cuatro) 
ediciones. Son, en un sentido, los cimientos del edificio; 
en otro sentido, la expresión sintética del mismo. 

Couture tiene, antes de producir los Fundamentos , 
una obra monográfica; esa obra continúa después, y en 
todo momento, hasta su muerte; unas veces ofreciendo 
estudios o ensayos nuevos; otras veces reelaborando es¬ 
tudios o ensayos anteriores. Nadie mejor que Couture 
hubiera debido titular ensayos a las manifestaciones de 
su obra monográfica; porque esa obra estaba en conti¬ 
nua transformación. Cuando un autor trabaja de esta 
manera (y quien ha intervenido en la aparición impre¬ 
sa de la obra de Couture, sabe hasta qué punto la trans¬ 
formación era permanente y continua), el estudioso 
de su obra está obligado a seguirla plenamente y a co¬ 
nocer el significado, el valor, de cada una de sus maní- 
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testaciones. En tal sentido, los Fundamentos , además de 
cimiento y expresión de toda la obra co.uturiana, son el 
eje de ella. Couture ha realizado otra obra general im¬ 
portantísima: su Proyecto de Código de Procedimiento 
Civil. No debemos extrañamos, sin embargo, si alguna 
de sus ideas, de sus concepciones científicas, no está re¬ 
flejada en ese Proyecto, e incluso si algún precepto del 
mismo pugna con ellas; porque “la redacción de un 
código no es una obra académica sino una obra política” 
{Proyecto, Exposición de motivos, página 31). Mientras 
alguna discrepancia sea solamente en el Proyecto donde 
aparezca, deberá, o podrá, atribuirse a ese carácter de 
“obra política”. Cuando, por el contrario, la pugna pue¬ 
da plantearse entre manifestaciones de su obra “acadé¬ 
mica”, entonces habremos de creer que el pensamiento 
de Couture ha evolucionado; y habremos de fijarnos 
con gran cuidado en esa evolución; porque difícilmente 
el cambio, en Couture, será brusco. Si ese cambio se 
manifiesta en los Fundamentos , deberemos pensar en 
sus repercusiones sobre determinados trabajos monográ¬ 
ficos; y, viceversa, si uno de estos trabajos manifiesta una 
concepción nueva, habremos de pensar sobre qué parte 
de los Fundamentos actúa, para considerarla modificada 
o sujeta a revisión. Para opinar así, nos basta con recor¬ 
dar que el fundamental concepto de jurisdicción —como 
nos señala el autor— aparece en esta edición como con¬ 
secuencia de un trabajó particular llevado a cabo en 
forma de cursillo universitario. Pero este problema, hoy 
en día, desaparecido Couture, hay que estimarlo supe¬ 
rado; y son los Fundamentos , en esta edición, los que 
nos dan la pauta definitiva de su último pensamiento. 
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8. — Así como el capítulo —nuevo en esta tercera 
edición— que estudia la jurisdicción, aparece integrando 
la parte primera del libro, el dedicado a estudiar la tu- 
tela jurídica —también nuevo— y con el cual el libro 
termina, integra la parte tercera, como capítulo cuarto 
de ella. En realidad, uno y otro, de estos dos capítulos, 
han de considerarse independientes de las respectivas 
partes de la obra en que aparecen incluidos. Son la apor¬ 
tación de mayor trascendencia que Couture nos ofrece 
en esta edición postuma. Hay, entre esos dos capítulos, 
un estrecho parentesco, no sólo de construcción sino tam¬ 
bién de concepción: el primero surge, se incluye en la 
obra —nos lo dice el autor bien claramente— cuando, 
por fin, después de profundas meditaciones, llega a per¬ 
cibir, con absoluta claridad, el fenómeno jurisdiccional 
y su naturaleza procesal o su vinculación con lo proce¬ 
sal. De la tutela jurídica, en cambio, nos dice: “El pre¬ 
sente capítulo aspira a ser una investigación original y 
no tiene bibliografía dentro de su misma orientación”; 
y añade: “cuanto aqui se expone es prolongación, acep¬ 
tación o disidencia del pensamiento de muchos escri¬ 
tores que han trabajado preferentemente en el campo 
de la teoría general del derecho”. Y cuando plantea el 
tema, preguntando: “¿Cómo sirve el proceso a los valores 
jurídicos? ¿Cómo puede la ciencia que lo estudia coope¬ 
rar en la efectiva realización de la tutela jurídica?”, no 
podemos por menos de recordar que los Fundamentos , 
prolongándose en sucesivas ediciones, están siempre de¬ 
dicados “a la memoria de James Goldschmidt”, y que 
fue el decano de Berlín, escribiendo en España, ya emi¬ 
grado, quien afirmó: “De hecho, la ciencia del proceso 
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habría de ser: Todo . En la práctica, apenas si se aplica 
el derecho fuera del proceso”. Y, poco más adelante: 
M Me propongo en el presente trabajo exponer las teorías 
que se han ideado con respecto al Derecho Procesal des¬ 
de el tiempo en que se empezó a sentir la preocupa¬ 
ción de construcciones jurídicas procesales”. El decano de 
Montevideo, veinte años después, había de decirnos: “La 
ciencia del proceso civil no tiene como objeto de conoci¬ 
miento tan sólo los actos procesales...; esta concepción 
errónea ha hecho pensar a algún filósofo que sobre esa 
base no se puede construir una ciencia de conocimiento 
de lo real con validez universal. La ciencia del proceso 
se asienta sobre sustancias menos frágiles”. Y, en segui¬ 
da: “Cuanto a continuación se expone es una propuesta 
de fundamentación científica, lógica, ontológica y axio- 
lógica, de la ciencia del proceso”. 

El capítulo termina con la invocación de Sócrates: 
“¿Y cuando la cosa juzgada es errónea y va contra la 
ley? Prevalece la cosa juzgada”; pero ¡alto!, que si el 
libro se cierra reproduciendo las eternas palabras de 
Sócrates: “¿Crees que puede persistir, sin arruinarse, 
aquella Ciudad en que las decisiones judiciales nada pue¬ 
den y en que los particulares las anulen y depongan a su 
señorío?”, una página antes se ha escrito, como propo¬ 
sición axiológica: “La cosa juzgada obtenida con dolo, 
no vale como cosa juzgada”. 

“Una investigación original”: yo diría que en este 
capitulo están expresadas las inquietudes de Couture; 
que es la justificación de esas inquietudes; que es la ex¬ 
presión del procesa como ciencia y del proceso como 
▼ida: de lo que la ciencia del proceso ha de ser. Creo que 
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este capítulo hubiera sido, en la obra de Couture, el 
eslabón que uniese dos etapas diversas de su producción 
científica; con él terminaba o se superaba una etapa y se 
iniciaba otra nueva: los Fundamentos frente al resto de 
su obra: el Proyecto de Código , con su sentido político, 
la recapitulación de sus Estudios intensamente' reelabora¬ 
dos eran todavía momentos homogéneos; la homogenei¬ 
dad terminaba en ese capítulo que une la obra anterior 
a la nueva, pero como manifestaciones diversas de su 
producción. 

Y, sin embargo, Couture, como Calamandrei, ha¬ 
bía sentido la atracción de la justicia inglesa, con todo 
su alejamiento de la ciencia jurídica. Y, en particular, 
de la ciencia del proceso; de la justicia inglesa con todo 
su pragmatismo; la había sentido acaso como fenómeno 
humano; había percibido la trascendencia del fenómeno 
como conducta. Pero había percibido también la posi¬ 
bilidad de armonizar el fenómeno humano y la elabo¬ 
ración científica. 


• * * 

Si este prólogo, como he dicho antes, pretende ser 
la lección inicial de una nueva enseñanza de Couture, 
debe terminar con la afirmación de que esa enseñanza 
ha de apoyarse en e! capítulo final de los Fundamentos. 
Trabajando sobre ese capítulo, desarrollando las ideas 
de esa “investigación original” es como se podrá tra¬ 
tar de acercarse a la que hubiera sido la evolución del 
pensamiento procesal de Couture. 

Santiago Sentís Melendo 
B uenos Aires, enero de 1958, 



PREFACIO DE LA TERCERA EDICIÓN 


El lector que conozca las anteriores apariciones de 
este libro, hallará sensibles diferencias con la presenté. 
Aun tratando de conservar en lo posible su volumen, su 
estructura, su estilo y su método expositivo, esta hueva 
edición és, a su vez, otra remodelación completa de la 
obra. 

Aparecen aquí tres nuevos capítulos: la “Introduc¬ 
ción”, conteniendo el concepto y sistemas del derecho 
procesal civil, “La jurisdicción ” y el capítulo final titu¬ 
lado “La tutela jurídica”. Otros, como “La instancia** 
o “La ejecución*’, han sido reelaborados . En los restan¬ 
tes, el texto anterior mantiene su carácter. La informa¬ 
ción, tanto de doctrina como de jurisprudencia, ha sido, 
en lo posible, actualizada. 

Un nuevo contingente de referencias relativas al 
common law angloamericano, aparece ahora como con¬ 
secuencia de las experiencias realizadas en la primave¬ 
ra de 1955 en Tulane University, Nueva Orleans, en el 
curso dictado bajo el título A comparative survey of 
Latín American Civil Procedure. Aspiramos a que ellas 
sirvan para enriquecer el libro, sin quitarle su origina¬ 
rio acento y, sobre todo, su fidelidad al pensamiento 
europea, en el que fuera concebido y realizado. 

Aparecen ahora muchas definiciones que no se ha¬ 
llaban antes. Son el resultado de pacientes investigacio¬ 
nes de doctrina y de lingüística, realizadas con motivo 
de preparar un Vocabulario de Derecho Procesal Civil, 
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que esperamos poder publicar dentro de no mucho tiem¬ 
po, y que se hedía en curso de redacción desde hace ya 
varios años. 

Repetimos la expresión de agradecimiento consig¬ 
nada en anteriores ediciones para todos aquellos que, 
de muy diversas formas, han contribuido con su ayuda 
a la redacción de este libro . Son ya tantos que sus nom¬ 
bres no caben en esta página preliminar. 


E. J. C. 


Montevideo, 1955. 
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Introducción 

EL DERECHO PROCESAL CIVIL 
| 1. DEFINICIÓN Y CONTENIDO 


1. Definición, 

El derecho procesal civil es la rama de la ciencia 
jurídica que estudia la naturaleza, desenvolvimiento y 
eficacia del conjunto de relaciones jurídicas denomina¬ 
do proceso civil. 

Esta definición supone dar por admitido el carácter 
científico del derecho procesal civil, punto éste que ha 
sido últimamente cuestionado 1 . Se sostiene, en contra de 
ella, además, que este concepto está en crisis 2 3 y que no 
corresponde enseñar esta materia en las Universidades 
sino aprenderla en la práctica profesional*. Pero la res¬ 
puesta a estas y otras proposiciones análogas, se hallará 
reiteradamente a lo largo de estas páginas. 


1 Isáñez de Aldecoa, Meditadones sobre la cientificidad dogmática del 
derecho procesal , Buenos Aires, 1954. Sus puntos de vista han dado motivo si 

capitulo final de este libro. 

3 Clark, Handbook of the Code Pleading, 2* e&, St Paul, Minnesota, 1947, 

p. vil, 

¿'Maitland, Equity also the forms of action ai Commort Law, Cambridge, 
1932; Santa Pinter, Procedimiento civil en el sistema legal inglés, en “J. A.”, 
1955-1II, $ec. doct., p, 25; Calamandrei, Processo e democrazia , Padova, 1954, 
para referirse a los estudios en la Universidad de Cambridge. 
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2. Contenido. 

En la definición propuesta se señala como primer 
elemento de esta rama del saber jurídico, la determina¬ 
ción de la naturaleza del proceso. Se trata de responder 
a la pregunta ¿qué es el proceso ? La investigación de esta 
esencia es de carácter ontológico. Tiende a determinar 
a qué categoría corresponde, en sustancia, el objeto de 
conocimiento que se está examinando. 

En segundo lugar se fija como contenido de esta 
ciencia, el examen del desenvolvimiento, esto es, del 
comportamiento externo, formal, del proceso. Se trata de 
responder a la pregunta ¿cómo es el proceso ? Aquí el 
estudio tiene un contenido fenomenológico, descriptivo, 
de la realidad aparente y visible del proceso civil. 

Por último, se propone la determinación de los 
fines o resultados del proceso. La respuesta aspira a satis¬ 
facer la pregunta ¿peerá qué sirve él proceso ? El conte¬ 
nido de esta respuesta será axiológico. Debe fijar la fun¬ 
ción del proceso en el mundo del derecho. 

La definición supone, asimismo, que el proceso es 
un conjunto de relaciones jurídicas. Si bien debe consi¬ 
derarse correcta la proposición de que el proceso es en 
sí mismo una relación jurídica, corresponde advertir que 
esa relación está formada a su vez por un conjunto de 
relaciones. Si por relación jurídica se entiende el vincu¬ 
lo que la norma de derecho establece entre el sujeto del 
derecho y el sujeto del deber, debe reconocerse que, aun 
dotado de unidad, el proceso es un conjunto de ligáfme- 
nes del juez con las partes y de las partes entre sí. 

§ 2. DENOMINACIÓN 

3. Denominaciones tradicionales. 

Esta rama del derecho ha ido cambiando, sucesiva¬ 
mente, de contenido y aun de denominación. 
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Hasta el Siglo xvm su contenido, en los países de 
cultura latina, era el de la simple práctica. Los libros se 
denominaban Práctica judicial (Mexia de Cabrera, 
1655; Villadiego, 1788), Práctica civil (Monterroso r 
Alvarado, 1563), Praxis ludicium (Cardoso do Amaral, 
1610). Todavía hoy se siguen escribiendo libros de este 
estilo como Carmody’s Practice (Carr-Fynn-Saxe, 4* 
ed., 1950), o el de Raitani, Práctica do processo civil 
(4* ed., 1949 4 ). 

En el siglo xix la voz “procedimiento” sustituye a 
“práctica” y el método, ya frecuentemente exegético, al 
estilo de los comentaristas de los textos napoleónicos, des¬ 
cribe el proceso civil y examina el alcance de sus dispo¬ 
siciones. No se puede todavía hablar de ciencia; pero 
comienza a advertirse una concepción plenaria de toda 
esta rama del derecho* Sus cultores han sido denomina¬ 
dos, últimamente, procedimentalistas 6 . 

A comienzos del siglo xix empieza a abrirse camino 
éntre los países de formación latina, una concepción sis¬ 
temática y coherente de todo este capítulo del derecho. 
Al nuevo estilo debe corresponder una nueva denomina¬ 
ción; y en una nota de pie de página de un documento 
famoso, luego de haberse examinado este aspecto de lé¬ 
xico, se concluye: “Dígase, entonces, de una buena vez: 
derecho procesal” 6 . 


* Debe hacerse también mención de los abundantes Cases books que sobre 
esta materia se publican con sentido meramente práctico* en los Estados Unidos, 
Así, p. ej,: Dobib-Ladd-Forhester* Cases and moleríais on federal jurisdiction 
and procedure , St, Paul* Minnesota, 1950; Maoilí y Ciíadun, Chicago, 1939* y 
Soqtt-Simfsgn, New York, Boston, 1951, Hay también en Estados Unidos obras 
elementahsimas de iniciación práctica, como, p. ej., Karlen, Primer of procedure, 
Madison, Wísconsin, 1950» 

5 Sobre esto, Sentís ¡VTei*end», Del procedirnentalismo al procesalismn en 
la República Argentina, publ. en "Anales del Colegio de Abogados de Santa Fe", 
t, i, n^ i, y en "Revista Peruana de Ciencias Jurídicas”, 1946, n v 1; Al&ina, 
Influencia de las doctrinas de Chioioenda sobre los estudios procesales en ¡a Re¬ 
pública Argentina, en "Rev. D. P.*\ 1947* i, p t 317. 

^ Cirio venda, L'aúone nei sistema dei diritti^ en Saggi, t, U p< 31, nota 2, 
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4 . Nuevas denominaciones propuestas. 

Cuando la doctrina parecía haberse estabilizado en 
tomo a la denominación últimamente enunciada, sur¬ 
gen nuevos intentos de sustituirla. 

En la doctrina francesa se preconiza la denomina¬ 
ción droit judiciaire prive . En la española, derecho ju¬ 
risdiccional*. 

Debe advertirse que no existe coincidencia entre 
ambas denominaciones, a pesar de sus apariencias. 

La primera constituye una subsistencia de la con¬ 
cepción tradicional que denominaba al procedimiento 
civil derecho judicial. La segunda no sólo se preocupa 
de subrayar que nada tiene que ver con la primera, sino 
que destaca su propósito de superarla 10 . 

La denominación genérica de derecho jurisdiccio¬ 
nal tiene sobre la precedente la ventaja de abarcar no 
sólo el derecho procesal propiamente dicho, sino tam¬ 
bién la organización de los tribunales y el estudio de la 
condición jurídica de sus agentes. 

Pero esa denominación es insuficiente. El derecho 
procesal comprende no sólo el estudio de los procesos con¬ 
tenciosos, sino también el de los procedimientos de la 
llamada jurisdicción voluntaria. Por acuerdo pacífico de 
doctrina, estos procedimientos no abarcan la función ju¬ 
risdiccional, pero sí la procesal. 

Ocurre, asimismo, que numerosas actividades juris- 


7 Así se denomina al curso del profesor Sültjs en la Facultad de Derecha 
de París. Su contenido se recoge en los volúmenes Droit judiciaire edita* 

do por Les Cours de Droit anualmente. 

* En este sentido, Fejvbch, Note introduttive alio studio det din fío troces- 
sutde , en Scritti in onore di Carmlutti , Milano, 1950, p. 297* 

® Es éste el sentido que le daba Mattirolo, Istitutiorú di diritto giudiziario 
civile, Toriiio, 1888, y Trattato di diritto giudiziario ávile , 6 vols*. Tormo,. 
1902-1906, enteramente distinto, por supuesto, del derecho justicial material de 
Goldschmidt. 

w Fknkch, op. cif., p* 313 en nota. Pero cabe llamar la atención acerca 
de la circunstancia de que para la doctrina francesa el procedimiento es sólo 
una parte del derecho judicial, según lo consigna claramente Mokel, Trtdtd % 
2+ ed: t p. 3. 
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diccionales no se hallan cometidas al Poder Judicial, si¬ 
no también al Poder Legislativo, ai Poder Ejecutivo y a 
otros órganos del poder, público, tal como acontece en 
nuestro país con la Corte Electoral, el Tribunal de lo 
Contencioso-administrativo y el Tribunal de Cuentas. Le 
ciencia así denominada debería abarcar, pues, desde las 
funciones jurisdiccionales del Parlamento hasta las de 
esos órganos específicos de la jurisdicción. 

Ocurriría, entonces, que los vocablos derecho juris¬ 
diccional difieren del contenido del derecho procesal. En 
cierto aspecto no lo cubren totalmente; en otro, lo reba¬ 
san con gran exceso. 

5. Origen nacional de las denominaciones. 

También corresponde subrayar que, en cierto modo, 
las diversas denominaciones utilizadas por esta ciencia 
corresponden a las influencias de las distintas escuelas. 

1.a doctrina española usa habitualmente el vocablo 
enjuiciamiento 11 ; la doctrina alemana prefiere Prozess a 
Procedur. Algunas escuelas, como la italiana, actuaron 
tradicionalmente sobre el vocablo latino indicio, en toda 
su literatura, desde el siglo xii al siglo xvm !2 ? para aban¬ 
donarlo luego durante el siglo xix, por influencia fran¬ 
cesa, sustituyéndolo por procedur a, y, por influencia ale¬ 
mana, durante el siglo xx fue sustituido por diritto 
processuale* 5 . 

6. Denominación adoptada. 

Cuanto acaba de exponerse conduce a adoptar los 
vocablos, ya tradicionales no obstante su origen relativa¬ 
mente moderno, de derecho procesal. 

HCfr, Alcalá Zamora y Castíli«o, Proceso, procedimiento y enjuicia - 
miento, en Estudios , p. 461. 

12 CmovENPA, Istituzioni, 2* ed., t. i, p, 96. 

** Carneluttj, Torniamo ai giudizto y en “Riv, D. P.”, 1949, i, 165 y 
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El vocablo derecho está tomado en el sentido que le 
corresponde como rama de las ciencias de la cultura: un 
conjunto de normas que integran una rama particular 
del ordenamiento jurídico general. Supone un saber sis¬ 
temático, coherente, unitario, de las normas jurídicas. 
Supera, en este sentido, a práctica, que sólo alude a un 
menester empírico y no a un saber razonado. Supera, 
asimismo, a la simple enunciación de las leyes, pues el 
derecho es más que la ley. La ley es sólo un fragmento 
de la ciencia del derecho. 

En cuanto a la locución procesal dice relación con 
el objeto estudiado: el proceso. No es, propiamente, el es¬ 
tudio del procedimiento, que es sólo el lado externo del 
proceso. La idea del proceso es una idea teleológica. Se 
halla necesariamente referida a un fin. El proceso es un 
procedimiento apuntado al fin de cumplir la función ju¬ 
risdiccional 14 . 

Civil, por oposición a penal, administrativo, laboral, 
etc., comprende todo aquello que convencionalmente se 
denomina derecho civil. Esa zona se va ensanchando ca¬ 
da día. La tendencia actual de restringir las jurisdiccio¬ 
nes comerciales y el procedimiento que les era inheren¬ 
te, conduce a volcar en la materia civil todo lo que 
anteriormente se le segregaba. También el procedimien¬ 
to laboral, aun siendo una rama separada del derecho 
procesal civil, mantiene muchos de los criterios propios 
de éste, compatibles con sus nuevos presupuestos políticos 
y sociales. El derecho procesal civil es asimismo suple¬ 
torio del procedimiento administrativo y se aplica en 
ausencia de previsiones especiales de éste. 


** ínfra, n 9 108, Análogamente, Lo« Estévez, El concepto de derecho 
procesal y su emplazamiento en el sistema jurídico* separata de “Foro Gallego”, 
1952, p. 6. 
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§ 3. CONCEPTO 

7. Autotutela, autocom posición, proceso. 

A la idea de proceso se llega por confrontación con 
las otras soluciones posibles para dirimir conflictos de 
intereses con relevancia jurídica. 

Producido un quebrantamiento de las previsiones 
hipotéticas contenidas en la ley, los fines de ésta se 
frustran y debe arbitrarse una solución que haga cesar 
el conflicto. 

En este caso, cuando menos, tres soluciones son 
posibles: 

a) La llamada autotutela, vale decir la reacción 
directa y personal de quien se hace justicia con manos 
propias. Esta reacción se halla normalmente prohibida 
por la ley, la que ha llegado a tipificarla como delito 
en el art. 198, C.P. Pero no toda forma de autotutela es 
ilícita; el derecho de retención ha sido legitimado por 
el art. 1854, C.C.; la huelga ha sido declarada derecho 
gremial en el art. 57 de la Constitución; la legítima de¬ 
fensa ha sido considerada eximente de responsabilidad 
en el art. 26, C.P.; son también legítimos los actos de 
corrección y disciplina inherentes a la patria potestad 
regulados por el art. 261, C.C.; etc. 

En las situaciones de autotutela se ahorra, por lo 
menos momentáneamente, el proceso, y los fenómenos 
jurídicos quedan dentro del ámbito del derecho material. 

Se ha dicho más de una vez que la prohibición de 
la autodefensa es en sí misma de orden procesal™. Pero 
como bien se ha hecho notar 1 ®, aunque eso sea así, no 
debe olvidarse que en tanto la autodefensa constituye 
una solución parcial del litigio por acto privado, el pro¬ 
ceso constituye una solución parcial del litigio de carác- 

CAtóELUTTi, Sistema, t. i, 352, b* 

ie Alcalá Zamoaa y Castuzo, Proceso , autocomposieián y autodefensa, 
México, 1947, p« 54. 
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ter público. La autotufcela o autodefensa sacrifica este 
último interés al primero. 

b) La sumisión o renuncia total o parcial. En este 
caso la parte perjudicada por el quebrantamiento de la 
norma sacrifica todo o parte de su derecho. Sumisión 
total es la renuncia o la remisión de la deuda. Sumisión 
parcial es la transacción, denominada justamente un 
contrato civil con proyecciones procesales 17 . La doctrina 
llama a estas formas autocomposición, o sea, solución 
del conflicto por las propias partes. 

c) El proceso. En este caso las partes dirimen su 
controversia ante la autoridad y quedan sometidas, ex¬ 
presa o tácitamente, a la decisión de ésta 18 . 

El proceso resulta ser, en este sentido, en el cúmulo 
de actos de la conducta jurídica, up medio idóneo para 
dirimir imparcialmente, por acto de juicio de la autori¬ 
dad, un conflicto de intereses con relevancia jurídica. 

En el plano de la doctrina el proceso es uno solo, 
aunque el conflicto se produzca en distintos ámbitos det 
derecho 10 . 

La materia puede hacer variar la competencia, la 
composición de los tribunales, las formas de tramitación, 
hasta la eficacia misma de los distintos procesos. Pero 
siempre habrá un común denominador a toda esa serie 
de actos: su carácter ya destacado de medio idóneo para 
dirimir, mediante un juicio, un conflicto de intereses 
jurídicos, por acto de la autoridad. 

Así, Oolombo, La transacción, Buenos Aire*, 1944. 

18 Confróntese con Alcalá Zamora y Castillo, Proceso , mUocompasición y 
autodefensa, cit, a quien pertenece la primera formulación sistemática de estas 
ideas. También Carlos, En torna a la fundamentación científica det derecha 
procesal civil , en Estudios en honor de Mugo Alsinn, Buenos Aires, 1947, ps. 105 
y ss y particularmente p. 118. 

19 El tema de la unidad del proceso civil y penal tiene ya copiosa literatura. 
Ültimamente lo ha retomado Carnelutti, Contro il giudicato penóle, en “fiív- 
D. R”, 1951, i, p« 289, con ocasión del tema de la cosa juzgada penal. También, 
colateralmente, Jaegrr, Processo , lite, controversia penóle, en Scritti in añore di 
Carnelutti, t 2. p. 419* La unidad del proceso judicial y del proceso parlamen¬ 
taria ha sido advertida últimamente por Caumandrií, Processo e demo¬ 
cracia, p. 41* 
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La competencia y las formas son el accidente. La 
sustancia es el hecho de dirimir un conflicto en la forma 
que queda apuntada. 

8. Concepto del derecho procesal civil. 

La idea de proceso en sentido jurídico aparece, vir¬ 
tualmente, en todos los campos del derecho. Existe un 
proceso legislativo, otro administrativo y otro judicial; 
proceso criminal, laboral, rural, de menores, comercial, 
civil, etc.; proceso municipal, provincial, nacional, in¬ 
ternacional. Existen procesos cuya regulación pertenece 
a la historia, otros que pertenecen al derecho vigente y 
otros que son meramente proyectos de derecho futuro 20 . 

Entre estos diversos tipos de procesos debemos des¬ 
tacar el que constituye el objeto de nuestro estudio. 

Examinamos aquí sólo el proceso jurisdiccional a 
cargo de los órganos del Poder judicial; y dentro de ese 
género, sólo el inherente a la materia civil. Sus contornos 
no son siempre precisos, pero por regla general abarca 
la materia cubierta por el Código Civil, sus leyes com¬ 
plementarias y afines? 1 . 

Es, para nosotros, derecho nacional y no provincial 
o municipal, dada la estructura unitaria del Uruguay. 
Pero existe en esta materia una específica similitud de 
origen éntre el derecho procesal de los países hispano¬ 
americanos y sus fundamentos deben reputarse comu¬ 
nes". Con suma frecuencia se puede mostrar la similitud 
de orientación legislativa de los textos vigentes en las 


^Cfr. Gokdillo, Concepto de derecho procesal* 1* entrega, Madrid, 1955, 
|n 7 y sí, 

21 Cfr. PftiBto Castro, Sobre el concepto y delimitación del derecho procesal 
civil, en “ReT. D* P, esp«”, 1947, p, 549; ídem, Normas procesales y normas 
sustantiva^ en Estudios y comentarios, t. i, p. 5. 

22 Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en Trayectoria y destino 
del derecho procesal hispanoamericano , en Estudios* t. 1, p. 289, 
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demás naciones del Continente. Incluso puede adver¬ 
tirse análogo origen, fuera de la América Española, en 
el Code of Practice del Estado de Luisiana (EE.UU.)“. 

Se ha señalado recientemente que un estudio de 
este tipo se asemeja, con todas sus necesarias reservas, a 
un Tratado de derecho común tal como el System de 
Wetzell o a uno de common law u . 

El concepto de derecho procesal civil se halla, pues, 
inseparablemente ligado al fenómeno, connatural en el 
Estado de derecho, de que los conflictos intersubjetivos, 
susceptibles de provocar consecuencias jurídicas, pueden 
dirimirse por acto de las propias partes, mediante el 
fenómeno conocido con el nombre de realización espon¬ 
tánea del derecho; pero a falta de realización espontánea, 
sólo él proceso es el instrumento idóneo para dirimir 
por acto de juicio, imparcial, irrevocable, coercible, ema¬ 
nado de la autoridad, el conflicto surgido. 

§ 4. LOS SISTEMAS PROCESALES CONTEMPORÁNEOS 


9. Derecho procesal y derecho positivo. 

El derecho procesal civil como ciencia dogmática 
opera sobre un derecho positivo determinado. Actúa so¬ 
bre conceptos acuñados en los textos; procura extraer su 
sentido y señalar sus consecuencias en el orden de la 
conducta jurídica. 

23 Véase el prologo de Dart a la edición del Louisuma Code of Practice, 
Indianápolis, 1942, p. ni. Es éste un código del año 1825, de notoria filiación 
española, comenzando por las abundantes definiciones tomadas en su mayor 
parte de ia Partida III. Su primitiva redacción fue en francés y luego 
promulgó oficialmente en francés e inglés. Hoy sólo se usa la edición en idioma 
inglés. Véase, también, Dart, influenceof ancient laws of Spain on Louisiana t 
en “American Bar Association Journal”, 1932, p, 125, 

24 Liebman, Diritto costituzionale e processo cwite y en “Riv. D. P. ,T , 1952, 
i, p. 13; en “Rey. D. J. A.", t. 51, p, 121. 
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Pero la comprensión del derecho vigente, en cierto 
lugar y tiempo, se relaciona siempre con los grandes 
sistemas jurídicos vigentes en el mundo contemporáneo. 
Aunque a primera vista no se perciba, todo derecho 
pertenece a un sistema jurídico de los diversos existentes 
en el ámbito universal. 

Nuestros actuales métodos de conocimiento e infor¬ 
mación no son completos; pero es posible formular un 
esquema de esos sistemas jurídicos contemporáneos, en 
lo que atañe al derecho procesal civil. 

10, Las “familias” del derecho contemporáneo. 

La ordenación de los sistemas jurídicos vigentes en 
la actualidad se va realizando por sucesivos esfuerzos 
de la doctrina del derecho comparado. 

Aunque se dice que han existido hasta diecisiete 
sistemas jurídicos, de los cuales no quedan más que 
dos® 5 , es bueno no colocarse ni tan alto ni tan bajo, en 
la enumeración de tales sistemas. 

Las proposiciones más comunes van de siete grupos 
(Arminjon-Nolde-Wolff), seis (David), cinco (Es- 
mein), cuatro (Sauser-Hall, Sola Cañizares), tres 
(Lévy-Ullman), hasta dos (Sarfati, Pekelis, Jenks, 
Randall, Wigmore)® 8 . 

Estas agrupaciones son simples ordenamientos pe¬ 
dagógicos. Los diversos sistemas jurídicos corresponden 
a realidades sociales, económicas, políticas, religiosas, 

^YntíwAj Román Law as tke basis of Comparative Law, en el libro 
Law: A century of progresa, New York, 1937. 

^Cfr. Wiomorc, A panorama of tke workFs legal systems* St. Paul, Min- 
nerota, 1928; Arminjon, Nolbe, Woi*ff, Traité de droit comparé, 3 vols., París, 
1950; David, Traité élémentaire de droit civil comparé , París, 1950; Sarfati, 
Corso di diritto prívalo compáralo, Roma, 1928; SolJl Cañiza***, iniciación en 
el derecho comparado, Barcelona, 1954, Pero acaba de formularse la pregunta 
de sí estas agrupaciones son método o ciencia, debiendo en este aspecto decidirse 
por lo primero. Cfr, Bladojevigh, Le droit comparé. Méthode ou scienee?, 
en "Revue Internationale de Droit Comparé”, París, 1953, n 9 4. 
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morales, de las cuales el derecho actúa como elemento 
aglutinante más que como elemento ordenador. Las di¬ 
versas fuentes de las cuales fluye el derecho, adquieren 
en esos sistemas muy diverso significado y jerarquía. 
Este tema ha sido objeto de un estudio muy cuidadoso 37 . 

Examinando todas estas proposiciones con relación 
al campo del derecho procesal, parece preferible adoptar 
una división en tres grandes grupos: el oriental, el so¬ 
viético y el romano occidental. Pero en lugar de los 
dos grandes grupos en que se divide habitualmente el 
derecho romano occidental, se debe proponer una divi¬ 
sión del mismo en cinco grandes tendencias que más 
adelante se expresarán. 


11. Los SISTEMAS ORIENTALES. 

La caracteristica de las civilizaciones orientales es 
su forma estática 38 . Por oposición al carácter dinámico 
de la civilización occidental, en constante trasformación, 
las instituciones jurídicas de Oriente parecen con fre¬ 
cuencia detenidas en sus fórmulas primitivas. Algunos 
de estos sistemas tienen códigos de procedimiento civil 
moderaos; pero esos códigos cuentan poco frente a la 
tradición, las costumbres inmemoriales y especialmente 
a la gran importancia que en ciertas razas tiene el 
orden religioso sobre el orden civil 3 ®. 

27 Véase Potjnd, Hierarchy of sources and formes in differents systerrts of 
law> en “Tulane Law RevieV, t* 7, 1953, p, 745, 

^Kury, ¿Qué es el hombre? t Cardal, 1954, p* IOS, 

28 Sobre los sistemas que a continuación, se mencionan, hemos escrito un 
estudio similar titulado Concepto , sistemas y tendencias del derecho procesal 
cUñlj ptibl, en “Rev, F, D* C* 1954, p* 231, y en “Revista del Colegio de 
Abogados”, Buenos Aires, 1955. Los materiales de esos trabajos fueron prepa¬ 
rados para esta edición y para el curso dictado en Tulane University en 1955; 
pero Su inclusión completa en esta obra le haría perder sus originarias propor¬ 
ciones y orientación* Los materiales que por primera vez se citan aquí, perte¬ 
necen a la biblioteca de la Universidad de Tulane* 
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Es posible agrupar los pueblos de Oriente y norte 
de África en tres grandes grupos: 

a) Sistema chino 10 . Abarca un conjunto aproxima¬ 
do de 458 millones de habitantes. Aunque geográfica¬ 
mente su área debería comprender regiones como Japón, 
Corea, Vietnam y Filipinas, estos países tienen modali¬ 
dades particulares, consecuencias de las respectivas in¬ 
fluencias alemana* 1 , francesa y española. 

Rige en China un Código de Procedimiento Civil de 
1 de julio de 1935. Pero los elementos de información 
de que se dispone, afirman que este texto legal tiene 
escasa aplicación práctica, dadas las modalidades parti¬ 
culares de ese pueblo 32 . El Código es de inspiración occi¬ 
dental y su técnica lo aproxima al sistema francés, mo¬ 
dernizado y con muy correcta formulación 38 . 

b) Sistema hindú i 34 . Este sistema abarca un con¬ 
junto de 380 millones de habitantes, divididos por regio¬ 
nes, razas y grupos sociales. Se rige por un Código cuya 


Sobre este sistema, en general, Ytr, Guide lo study of Chínese literature, 
publ. en “China Law Review”, 1936, p* 291* Últimamente Pound, The Chínese 
Constitution, publ. en “New York University Law Quarterly”, 1947, p. 194* 
Una exposición de la justicia china ha sido publicada por Yatío, Judicial Admi- 
nistration in China , p’ibl. en “China Law Review”, Nanking, 1933, p* 6* Pero 
este estudio confirma lo afirmado en el texto de que la administración de jus¬ 
ticia abarca principalmente la materia penal y no los litigios civiles. Cabe 
anotar, sin embargo» que este trabajo, cuyo autor era, al tiempo de escribirlo, 
ministro de Justicia, es anterior a la vigencia del actual Código de Procedi¬ 
miento Civil* 

M El Código Civil japonés es de influencia alemana* Carecemos hasta este 
momento de elementos de información suficiente acerca de la materia procesal* 
Cfr* De Beckér, Elemenis of Japanese Law, Tokio, 1916, y Fuji Scuiniki, 
The essentials of Japáñese Constitutional Law , Tokio, 1940. 

32 Decía Conpucio; “En escuchar litigios yo soy como cualquier otro; lo 
importante es que el pueblo no tenga litigios”* Dqeblin, Confucio* Texto e 
introducción, trad* e$p, t Buenos Aires, 1946, p* 68. 

Code de Procédure (Revisé) de la Républíque Chinoise, Texte cfunois 
at traducíion fran$aise revue et mise au jouf á la date de la promulgation du 
nouveau Code, por Ricard, Tientsin-Shangai, París, 1936* 

M Sobre este sistema, en general, Stores, The Anglo-Indian Cbdes, Ox¬ 
ford, 1887» con suplementos de 1889 y 1891* Recientemente, Glediiiii, The 
Republic of India r the development of its laws and Constitution > London, 1951. 
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última versión es de 1908 36 , y que según informaciones 
autorizadas tiene escasa aplicación práctica 38 . 

c) Sistema musulmán*. Abarca un área geográfica 
que va desde la costa atlántica de África hasta la India. 
Debe atribuírsele una cifra de 400 millones de personas. 
No tiene codificación y lo religioso interfiere constante¬ 
mente con lo civil. El derecho musulmán es aplicado 
por jueces españoles, franceses, italianos, ingleses, turcos, 
árabes, hindúes. 

12. El sistema soviético. 

El derecho de la Unión de las Repúblicas Socialis¬ 
tas Soviéticas 38 cabalga sobre los sistemas orientales y 
el romano occidental. Esta observación no tiene sola¬ 
mente carácter geográfico, sino también espiritual. 

30 The Code of Civil Pr acedare, Act * V t 1908 , edición actualizada por 
Ramain Au Shah, Allahabad, 1952. 

36 David, ap. cit p. 358. 

Existe una abundante bibliografía de derecho islámico, la cual aparece 
expuesta en el libro de López Qrtiz, Derecha musulmán, Barcelona, 1932, Las 
obras generales más importantes son las de Mokand, Introduction á Fétudedu 
droit musulmán algérien, Alger, 1921; Santillana, Istituzioni di diritto musul¬ 
mana malickita, Roma, 1925; Baratía, Noúqtú di diritto musulmana, Palermo, 
1923 (?); Hlffenino, Das islamische F rendemreckt y Haimover, 1925, en Uen- 
cyclopédie de V Islam, art $ harta, de Schacht, volumen iv, ps. 331 a 336* 

Para una visión general, Wishinsxi, The law of the Soviet State, trad* 
inglesa de H. W. Babb^ con una introducción de Hazard, New York, 1948* 
Una exposición del Poder Judicial en los primeros tiempos de la revolución 
es la de Fischer, 77í^ judicial system of Russia , publ. en el “American Bar 
Association Journal", 1921, p. 213. La traducción española de la Constitución y 
códigos rusos, he sido publicada en México, con la autorización de la Embajada 
de los Soviets en ese país, bajo el título Legislación soviética moderna, trad. esp, 
M, Lubán y revisión de Calvo, Fernández Clérigo y Ruiz Funes* Hay 
también una exposición en idioma inglés, de Gsovsky, Soviet Civil T^aw, con 
estudio preliminar de Yntema, Ann Harbor, Michigan, 1948-1949. También, 
Schlesinger, Soviet legal theory, its social bachground and developmeni, New 
York, 1945; Taracouzio, Law in the Union of Socialist Soviet Repvblics, en la 
obra de Ruc, Comparative prívate law , ps, 36, 44, 45 y 46. Este estudio consta 
de dos partes tituladas, respectivamente, “Interpretación marxiste del derecho" 
y “El derecho soviético en la teoría y en la práctica". 
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De aquéllos tiene el carácter inmemorial, y aun re¬ 
ligioso de ciertas soluciones”; de éste, el sistema de la 
codificación. 

Este sistema abarca un conjunto de 114 millones 
de personas, no Incluyendo los países de la Europa Cen¬ 
tral y Occidental que, por circunstancias notorias, res¬ 
ponden a las orientaciones del gobierno soviético. 

La fórmula de Lenín “el Tribunal es uno de los 
instrumentos del poder del proletariado y de la clase 
trabajadora rural’*, no es sino una paráfrasis de su dís¬ 
tico “el derecho es la política” 4 ®. 

Este concepto inspira todo el sistema. De acuerdo 
con la Constitución de 31 de enero de 1924, corresponde 
al Tribunal buscar el criterio aplicable a cada situación 
para satisfacer los intereses del Partido, ya que el art. 125 
subordina el ejercicio de todos los derechos a “los inte¬ 
reses de los trabajadores y con el objeto de consolidar 
el régimen socialista”. 

Habiendo instituido el art. 126 el Partido Ünico, 
los postulados de ese Partido constituyen la norma o 
criterio de aplicación del derecho al cual quedan sujetos 
los tribunales, tanto en materia civil como penal. Los 
derechos de aquellos que no pertenecen a la clase traba¬ 
jadora, o los contrarios al Partido, no son reconocidos 
por la justicia soviética. De ellos dijo uno de sus doctri- 


w En la Historia de Carlos XII, de Volt aire, se refiere que la ley que 
prohíbe salir del territorio ruso sin permiso del Zar, tiene un antiquísimo origen 
religioso, 

44 Ref . Hazard, Quelques aspects du droit soviétique tel quil apparaSt á un 
juri&te tmglo-saxon, en “Revue Internationale du Droit Comparé”, París, 1950, 
2, p. 237. El concepto aparecería contradicho por Vishínski, La teoría de la 
prueba en el derecho soviético, trad. esp», Montevideo, 1950, p» 16, cuando ase¬ 
gura, de acuerdo con el art. 112 de la Constitución staliniana (así la denomina): 
"los jueces son independientes y sólo se subordinan a la ley”» Pero más adelante 
agrega (p. 27): “El Tribunal soviético es obra del Estado soviético, es carne 
de la carne y sangre de la sangre de la sociedad nueva socialista. Sirve a los 
intereses de los trabajadores, del pueblo; es un tribunal popular en el sentido 
directo y verdadero de esta palabra”. Véase, sin embargo. Mora y Zwikriíiak, 
Giustizia soviética, Roma, 1945, p + 20» 
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nanos 41 , que hay que atraparlos y castigarlos implaca¬ 
blemente. O como lo expresó más recientemente otro 
de sus propulsores, “ios tribunales deben consolidar el 
régimen soviético y reforzar la disciplina soviética” 48 . 

Las instituciones procesales del derecho soviético 
son análogas y en muchos aspectos idénticas a las del 
derecho romano occidental. Ellas demuestran la conti¬ 
nuidad de muchas soluciones, y aun la persistencia en 
fórmulas cuya crisis es evidente en el derecho occidental 
y que las democracias no han podido o sabido aún su¬ 
perar. La diferencia consiste en la insólita extensión de 
los poderes del juez soviético, característica común en 
todos los procesos revolucionarios 4 *. 

13. El proceso romano y sus grandes ramificaciones. 

Las dos grandes manifestaciones históricas del de¬ 
recho procesal de lo que denominamos civilización occi¬ 
dental, fueron, respectivamente, el derecho procesal ro¬ 
mano y el derecho procesal germánico. 

De la fusión de esos dos grandes estilos han surgido 
múltiples formas, con las cuales la civilización occiden¬ 
tal ha ido forjando en el tiempo sus instituciones pro¬ 
cesales. 

El derecho romano mantuvo su primacía no sólo en 
el territorio romano propiamente dicho, sino también 
en todas las tierras conquistadas por Roma. El desarro¬ 
llo va desde los orígenes hasta el siglo v o vi aproxima¬ 
damente, rigiendo ya en este período la última etapa 
del derecho procesal romano registrado en las compi¬ 
laciones justinianeas. 


Le^tín, op . crf,, t. 2, p. 651, trad. esp.: rei Veshinski, op . cit p. 45. 

42 VlSHTNSKI, op. oír, p. 49. f 

4® El art, 5 del Código de Procedimiento Civil soviético dice: “El Tribunal 
está obligado a tratar por todos los medios de dilucidar los derechos verdaderos y 
relaciones mutuas cutre los litigantes, a cuyo fin, no limitándose a las explica 
ciones y datos presentados, coadyuvará al esclarecimiento de las circunstandas 
reladonadas con la resolución del asunto...”. 
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Contemporáneamente, el proceso germánico tiene 
su vigencia en los pueblos del norte de Europa, no al¬ 
canzados por la conquista romana. Con caracteres en¬ 
teramente diferentes al proceso de tipo romano, el pro¬ 
ceso germánico satisfizo las necesidades espirituales y 
materiales de los pueblos nórdicos. 

El choque entre esas dos formas de concepción del 
proceso se va a producir reiteradamente en la historia. 

En un primer instante, el contacto entre esas dos 
formas se opera cuando las invasiones de los pueblos 
germánicos hacia el sur, hacen que éstos implanten por 
doquier sus instituciones, en todas las regiones abarcadas 
hasta entonces por el derecho romano. En determinado 
momento, los pueblos germánicos ocupan desde Danzig 
hasta Sicilia y desde Londres hasta Viena 44 . 

Consecuencia de este primer choque fue una ver¬ 
dadera lucha entre los dos sistemas procesales. El de¬ 
recho romano logró subsistir, sin embargo, resistiendo, 
luchando y aun chocando con el derecho germánico. 
Desde el primer contacto, que se produjo en el siglo vi, 
surge una forma de combinación de ambos sistemas pro¬ 
cesales, llamada a proyectarse con gran significación en 
el futuro 45 . 

Pero mientras las instituciones romanas luchan con 
las instituciones germánicas, los pueblos conquistados 
primero por las fuerzas romanas y luego por las tribus 
nórdicas, van forjando su derecho local y popular. Es 
el caso de Inglaterra, de Francia y de la península ibé¬ 
rica. En todas estas tierras ocupadas sucesivamente por 


** Millar, Prefacio al volumen A hhtory of Continental Civil Procedure, 
editado por la “Association of American Law Schools”, de la serie The Conti¬ 
nental Legal History Series, Boston, 1927, p. ix. 

45 Los documentos fundamentales, dentro de la literatura que nos es fami¬ 
liar, para el conocimiento de este fenómeno, son ios estudios de Chic venda, 
Romanesimo e germanísimo del p roces so civile y L*idea romana net processo 
cwile moderno, ambos incluidos en el volumen de Ensayos, ti'üd. esp., t* 1, ps- 
301 y 351, A su respecto nos remitimos también a cuanto hemos expuesto 
en Estudios, t. 1, p. 29 L 
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uno y por otro pueblo, se va produciendo y elaborando 
un derecho local, de tipo popular, cuyas normas adquie¬ 
ren la denominación de Charters, Coutumes, o Cartas y 
Fueros. Se ha llamado a esta etapa, edad diplomática, 
porque el derecho se produce en diplomas o textos loca¬ 
les e individuales con carácter particular. 

El segundo choque entre las fórmulas romanas y 
germánicas del proceso, habría de producirse hacia el 
fin de la Edad Media, cuando los países de formación 
originariamente romana, especialmente Galia, España e 
Italia, se fueron reintegrando a sus primitivos sistemas, 
alejándose del sistema germánico o de los sistemas de 
carácter local. 

La Iglesia fue, en cierto modo, el elemento de pro¬ 
moción de este regreso al sistema romano, a través de 
las instituciones de derecho canónico 4 *. 

El derecho procesal de Occidente, merced a la in¬ 
fluencia del derecho canónico, habría de tener al mismo 
tiempo su primitivo derecho romano, sus costumbres y 
la influencia del derecho germánico. España y Portugal 
tuvieron, simultáneamente, en sus instituciones poste¬ 
riores a la Edad Media, resabios del primitivo derecho 
romano, del derecho germánico, del derecho árabe y 
del derecho eclesiástico. 

Se acostumbra llamar derecho común o intermedio 
a estas formas mixtas logradas con procesos legislativos 
de diferente origen, que vienen a terminar en una fórmu¬ 
la común en todos los países de la civilización occidental, 
preferentemente aquellos de origen latino. 

De esos contactos surge una serie de sistemas jurí¬ 
dicos* nacionales, que podemos dividir en cinco grupos: 

a) Sistema hispano-americano; abarca el derecho 
español y el de los países conquistados por España que 
mantienen la lengua castellana y las fórmulas originales 
del derecho hispánico. Su primer gran texto es el Fuero 
Juzgo, el documento por antonomasia del Estado Visi- 

w Millar, en A history of Continertlal Civil Procedure, cit., p. xli. 
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gótico 47 , A partir del siglo xm, como una reacción contra 
el derecho foral y una reinstalación del derecho romano, 
rigen las VII Partidas, de las cuales la III contiene las 
disposiciones de procedimiento civil. El régimen de tex¬ 
tos posteriores fue el Ordenamiento de Alcalá (1348), 
el Ordenamiento Real (1485), las Ordenanzas de Me¬ 
dina (1498), las Ordenanzas de Madrid (1502), y las 
Leyes de Toro (1503). Producida la conquista de Amé¬ 
rica, el derecho indiano estuvo constituido por las Re¬ 
copilaciones y las Leyes de Indias 4 *. La primera disposi¬ 
ción orgánica del Río de la Plata fue la Real Cédula de 
Aranjuez, de 30 de enero de 1794 40 . 

b) Sistema luso-brasileño; abarca el derecho de Por¬ 
tugal y del Brasil, mereciendo este último, en los últimos 
años, muy especial consideración en el plano legislativo 
y doctrinario. 

c) Sistema francés e italiano; instituido originaria¬ 
mente sobre la Ordonnance de Moulins, el derecho fran¬ 
cés se consolidó definitivamente en la legislación procesal 
napoleónica; el texto del Code de Procédure inspiró di¬ 
versas legislaciones, entre las cuales el Código belga de 
1876 y el italiano de 1865; en América, rige en Haiti. 

d) Sistema anglo-americano; tiene, según es noto¬ 
rio, como punto de partida el derecho romano, tal como 
era aplicado por los tribunales ingleses; proyectado luego 
a los Estados Unidos, adquiere allí múltiples formas, sin 
perjuicio de mantener cierta unidad esencial. 

e) Sistema austro-alemán; el derecho germánico 

Cfr, sobre este tema, en especial. Hiño josa, El elemento germánico en 
el derecho español, Madrid, 1925; Mayer, Historia de las instituciones sociales 
y políticas de España y Portugal durante los siglos V a XIV, Madrid, 1925-1926, 
Asimismo* Torres* El Estado Visigótico , en “Anuario del Derecho Español*’, 
t. 3, p. 307. 

Prieto Castro, Tratado de derecho procesal, Madrid* 1952, t. i, p. 184, 

Véase además, Ors Cafdequi, Manual de historia del derecho español en 
las Indias y del derecho indiano propiamente dicho, Buenos Aires, 1945, p. 80; 
Méndez Calzada* La función judicial en las primeras épocas de la indepen¬ 
dencia, Bueno® Aires, 1944; y con relación al Uruguay, Ferres* Época Colonial * 
La Administración de Justicia en Montevideo, Montevideo, 1944. 
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primitivo recibió, al promediar el siglo xiv, la adopción 
del derecho romano; fue a partir de entonces, un derecho 
mixto de germanismo y romanismo; la legislación aus¬ 
tríaca de fines del siglo xix adquirió especial significa¬ 
ción e influyó poderosamente en la formulación positiva 
del derecho alemán posterior. En este grupo sería menes¬ 
ter incluir, asimismo, no obstante sus contactos con los 
sistemas francés e inglés, el derecho de los países escan¬ 
dinavos, y en cierta medida el holandés. Éste rige tam¬ 
bién en África del Sur 80 . 

14. Visión general del derecho procesal civil ameri¬ 
cano. 

Una mirada general a este Continente, de norte a 
sur, muestra el siguiente panorama, en lo que atañe al 
derecho procesal civil. 

El derecho procesal del common law inglés rige 
en Canadá, donde la adopción del derecho francés en 
ciertas provincias como Quebec, no ha alcanzado al de¬ 
recho procesal. Rige también en los Estados Unidos, con 
las excepciones de California, que tiene un Código de 
Procedimiento Civil de origen español, y de Luisiana, 
donde se aplica el ya citado Code of Practice de origen 
hispanofrancés, hoy en instancia de revisión. Las Fe¬ 
deral Rules of Civil Procedure , de 29 de diciembre de 
1948, y el United States Code Judiciary and Judicial Pro¬ 
cedure, con sus enmiendas al 1 de enero de 19?0, cons¬ 
tituyen un derecho específico de los Estados Unidos, y 
si alguna influencia aparece en ellos, es de origen inglés, 
incluso manteniendo instituciones como el jurado en 
materia civil 81 . 

50 Para una amplia información sobre las particularidades del derecho pro¬ 
cesal de estos sistemas y sus principales textos y documentos, nos remitimos a 
cuanto hemos expuesto en el mencionado estudio Concepto , sistemas Y tenden¬ 
cias. . cit. 

61 Cfr, Dobie-JjAhd-Forkestfr* Cases and mataríais... cit, T esp. p* 5, donde 
se citan las fuentes de información bibliográfica del derecho judicial de loe 
Estados Unidos en los últimos tiempos. 
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En México y Centroamérica rigen códigos de origen 
español con ciertas excepciones! Haití, con un código 
francés**; Santo Domingo, con un código que obedece 
al mismo tiempo a influencia francesa y reformas pos¬ 
teriores que se alejan de ella 8 *; Puerto Rico, donde el 
derecho procesal civil se rige por una traducción y adap¬ 
tación casi literal de las Reglas de Procedimientos fede¬ 
rales de los Estados Unidos 84 ; las posesiones inglesas, 
francesas y holandesas, que tienen los derechos colonia¬ 
les de sus respectivos países. 

E3 derecho brasileño 65 es de origen portugués; pero 
la reforma brasileña de 1939 siguió un camino distinto 
de la casi contemporánea reforma procesal de Portugal. 

El derecho procesal de los demás países de América 
es de origen español 66 . Algunas redacciones son ante¬ 
riores a la Ley Española de Enjuiciamiento Civil de 1835: 

~*-Code de Procédurc Civile , promulgado el 18 de julio de 1834. en vigor 
desde el 1 de febrero de 1836, derogado el 22 de mayo de 1843 y vuelto a 
poner en vigor el 4 de agosto de 1845* 

Código de Procedimiento Civil , de 3 de julio de 1882; reformas de 24 de 
mayo de 1934; 21 de junio de 1935; 30 de mayo de 1940; cfr, Ta vares, Oralidad 
del proceso en la República Dominicana, en “Rev. D. P. TT , 1944, i, p. 106. 

54 Reglas de Enjuiciamiento Civil para las Cortes de Puerto Rico , ley 5 de 
abril de 1941, 

Código do processo, de 17 de diciembre de 1939, 

^ Los códigos latinoamericanos son los que a continuación se mencionan: 
Argentina, régimen federal, ley 50 , de 14 de setiembre de 1863, y diversos 
códigos en las diferentes provincias y Capital Federal; Solivia, Compilación de 
Leyes de Procedimiento Civil, de 16 de julio de 1878; Chile, Código de Proce¬ 
dimiento Civil , de 28 de agosto de 1802; Colombia, Código Judicial, de 30 de 
setiembre de 1933; Costa Rica, Código de Procedimientos Civiles, de 25 de enero 
de 1933; Ecuador, Código de Procedimiento Civil, en vigor desde 10 de abril de 
1938; El Salvador, Código de Procedimiento Civil , de 17 de enero de 1902; 
Guatemala, Código de Procedimientos, de 8 de marzo dé 1877; Honduras, Código 
de Procedimientos (abarca civiles y penales), de 8 de febrero de 1906; México, 
régimen federal con diversos códigos para los distintos Estados, rigiendo el sis¬ 
tema federal el Código Federal de Procedimientos Civiles, de 31 de diciembre 
de 1942; .Nicaragua, Código de Procedimiento Civily de 7 de noviembre de 1905; 
Panamá, Código Judicial, en vigor desde el 1 de julio de 1917; Paraguay, 
Código de Procedimientos en materia comercial, civil y penal , de 21 de noviem¬ 
bre de 1883; Perú, Código de Procedimientos Civiles, de 15 de diciembre de 
1911; Uruguay, Código de Procedimiento Civil , de 17 de enero de 1878; Vene¬ 
zuela, Código de Procedimiento Civil, de 4 de julio de 1916* 
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en ese caso la influencia se debe a la legislación de 
Partidas y de Indias. Los códigos posteriores, aun aque¬ 
llos que como el de Panamá tienen una redacción, que 
se ha apartado visiblemente del texto de 1855, reconocen 
sin embargo la influencia hispánica. En algunos códigos 
la influencia corresponde a la revisión de la Ley espa¬ 
ñola de Enjuiciamiento de 1881. 

En este conjunto aparecen vocablos de origen árabe, 
como alcalde, almoneda, alguacil; instituciones de origen 
germánico, como el juramento decisorio; de origen fran¬ 
cés, como la teoría del documento; de origen italiano, 
como la jactancia; de origen romano-canónico, como la 
prueba de posiciones; de origen inglés, como las refe¬ 
rencias que en materia civil, p. ej. en el Código uruguayo, 
art. 158, se hacen al habeos corpus ; de origen portugués, 
como ciertas formas de arbitraje; de origen alemán, 
como el procedimiento edictal en la posesión inmobilia¬ 
ria; de derecho común europeo, como el juicio ejecutivo. 
Todo esto, sobre un tejido de derecho español que, como 
se verá más adelante, no es sino la reproducción casi 
literal del Stylus curiae romano-canónico del siglo xni. 
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CONSTITUCIÓN DEL PROCESO 

Cap, I* La jurisdicción. 

Cap* II* La acción. 

Cap* IIL La excepción * 

Cap* IV* El procesa. 



Capítulo I 

LA JURISDICCIÓN * 

§ 1. CONCEPTOS PRELIMINARES 


15. Distintas acepciones del vocablo. 

La palabra “jurisdicción” aparece en el lenguaje 
jurídico con distintos significados. Muchas de las difi¬ 
cultades que la doctrina no ha podido aún superar, pro¬ 
vienen de esta circunstancia. 

En el derecho de los países latinoamericanos este 
vocablo tiene, por lo menos, cuatro acepciones: como 
ámbito territorial^ como sinónimo de competencia; co¬ 
mo conjunto de poderes o autoridad de ciertos órganos 
del poder público; y su sentido preciso y técnico de fun¬ 
ción pública de hacer justicia. 


16. La jurisdicción como ámbito territorial. 

La primera de las acepciones mencionadas es la 
que dice relación con un ámbito territorial determinado. 

* BIBLIOGRAFIA; Brtseño Serra, Co nsideraciones acerca de la juris¬ 
dicción, en “Revista de la Fac* de Derecho de la Universidad de México' 1 , 1952* 
2, p. 9; CoitsiNi, La giurisdizione, Milano, 1936; Du Ponceau, A dissertation 
<m the nature and extenúan of the jurisdiction of the Cauris on the United 
States, Filadelfia, 1829; Lascano, Jurisdicción y competencia, Buenos Aires, 
1941; Lampue, La notian de Lctcte juridictionnel, en “Revne de Droit Public”, 
1946, t. 62, p. 5; Roger Fostgr, Jurisdiction, en Encyclopaedia of Social 
Sciences, New York, 1950, t. 8, p. 471; Villauín Ioarttja, El concepto de 
furisdiccióny México, 1950. 
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Se dice, por ejemplo, que las diligencias que deban 
realizarse en diversa jurisdicción , se harán por otro juez 1 . 
En el lenguaje diario se dice que tal hecho ocurrió en 
jurisdicción de tal Sección, Circunscripción o Departa¬ 
mento. 

Por extensión, esta idea de la jurisdicción como 
ámbito territorial se prolonga hacia los cauces fluviales 
o marítimos que bordean el territorio de un país. Se 
habla, entonces, de aguas jurisdiccionales y se dice, p. ej., 
que “la jurisdicción del Uruguay y la Argentina sobre el 
Plata, se fundamenta en antecedentes históricos..., etc.” 2 * . 

Pero esta primera acepción del vocablo no corres^ 
ponde al significado que se examina con detenimiento 
en este capítulo, aunque en algún texto legal se haya 
consignado especialmente este sentido*. 

17. La jurisdicción como competencia. 

Hasta el siglo xix los conceptos de jurisdicción y 
competencia aparecen como sinónimos. Indistintamente 
se alude a la falta de jurisdicción como falta de compe¬ 
tencia en sentido material 4 * * 7 * , o en sentido territorial 11 , o 
aun para referirse a la función®. Pleonástica mente se 
llega a hablar de incompetencia de jurisdicción 1 . 

En el siglo xx, por regla general, se ha superado 


1 Uruguay, art. 72, habla de “territorio jurisdiccional”. 

2 Serrato, Jurisdicción sobre el Río de la Plata y Montevideo, 1954, p. 15» 
* Luisiana, Code of Practice i art, 76: “Jurisdicción significa el poder de 

los que tienen el derecho de juzgar; a veces esta palabra significa el espacio 
o extensión de territorio en el cual el juez está facultado para ejercer su poder’ 1 . 

4 Nicaragua, art. 253, habla de jurisdicción por materia, cantidad y jerar¬ 
quía del Tribunal. 

Uruguay, art. 21* “Puede prorrogarse la jurisdicción de los jueces de per¬ 
sona a persona, sometiéndose al juez de otro domicilio"* 

e Uruguay, art* 655: “La apelación produce el efecto de suspender la juris¬ 
dicción del juez inferior"; Colombia, art. 147* 

7 Uruguay, art* 246, inc* l 9 ; Argentina (Cap» Federal), 84; Paraguay, 85; 

Nicaragua, 821; Panamá, 216 y 241* Hablan de declinatoria de jurisdicción! 

Venezuela, 248; Colombia, 330; Guatemala, 326* 
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este equivoco; pero quedan abundantes residuos en la 
legislación 8 y en el lenguaje forense. 

La competencia es una medida de jurisdicción. To¬ 
dos los jueces tienen jurisdicción; pero no todos tienen 
competencia para conocer en un determinado asunto. 
Un juez competente es, al mismo tiempo, juez con ju¬ 
risdicción; pero un juez incompetente es un juez con 
jurisdicción y sin competencia 9 . La competencia es el 
fragmento de jurisdicción atribuido a un juez. 

La relación entre la jurisdicción y la competencia, 
es la relación que existe entre el todo y ia parte. La 
jurisdicción es el todo; la competencia es la parte: un 
fragmento de 1a jurisdicción. La competencia es la po¬ 
testad de jurisdicción para una parte del sector jurídico: 
aquel específicamente asignado al conocimiento de deter¬ 
minado órgano jurisdiccional 10 . En todo aquello que no 
le ha sido atribuido, un juez, aunque sigue teniendo ju¬ 
risdicción, es incompetente. 

18. La jurisdicción como poder. 

En algunos textos legales se utiliza el vocablo juris¬ 
dicción para referirse a la prerrogativa, autoridad o Po¬ 
der de determinados órganos públicos, especialmente Jos 
del Poder Judicial 11 . Se alude a la investidura, a la je¬ 
rarquía, más que a la función. 

La noción de jurisdicción como poder es insuficiente 


^Uruguay, C. O, T., arts. 9 y 17; un texto de 1933 utiliza todavía el voca¬ 
blo para referirse a la competencia rationg materiae. 

0 Sin embargo, el art. 216 del Código de Panamá dice: “Carece de juris¬ 
dicción en un asunto, el juez que carece de competencia para conocer en él”. 

1(, La serie completa de los equívoco®, malentendidos y problema® mera¬ 
mente verbales derivados de la confusión de jurisdicción con competencia, se 
puede ver en el reciente libro de Pera Verdaouer, Jurisdicción y competenciü, 
Barcelona, 1953, con la enumeración completa del maximario de la jurispru¬ 
dencia española, que el autor trascribe literalmente sin rectificar los conceptos. 

11 Uruguay, C. O. T., art; 6; Solivia, 10; Guatemala, 1; Luisíana, Gode of 
Proctice , 76; Panamá, 216; definen la jurisdicción y la función de los jueces 
como el poder o la facultad de juzgar. 
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porque la jurisdicción es un poder-deber. Junto a la fa¬ 
cultad de juzgar* el juez tiene el deber administrativo 
de hacerlo. El concepto de poder debe ser sustituido por 
el concepto de función. 


19. La jurisdicción gomo función. 

En una primera aproximación al concepto de fun¬ 
ción jurisdiccional debemos reconocer que existe una 
cierta sinonimia entre función judicial y función juris¬ 
diccional. No toda la función propia del Poder Judicial 
es función jurisdiccional. No lo es, por ejemplo, la lla¬ 
mada jurisdicción voluntaria 13 . Tampoco toda función 
jurisdiccional corresponde al Poder Judicial. Existen, co¬ 
mo se verá, funciones jurisdiccionales a cargo de otros 
órganos que no son el Poder Judicial. Sin embargo, en 
términos generales, normalmente, la función jurisdic¬ 
cional coincide con la función judicial. 

Pero aunque la coincidencia fuera absoluta, el con¬ 
cepto de función jurisdiccional no quedaría fijado con 
sólo referirse al Poder Judicial. Sería necesario, todavía, 
determinar su esencia y naturaleza: cuál es el ser de 
esta función, de tan grande significado en el conjunto 
de atributos y deberes del Estado. 

En cierto modo, esta dificultad es una consecuencia 
de la teoría de la división de poderes. Es fácil, luego de 
expuesta esa teoría, concebir teóricamente a un Congreso 
legislando, a un Poder Ejecutivo administrando y a un 
Poder Judicial decidiendo controversias. Lo difícil .es 
decidir qué hace un Congreso cuando procede al desa¬ 
fuero de uno de sus miembros, el Poder Ejecutivo cuando 
dirime una controversia, o el Poder Judicial cuando 
designa a uno de sus funcionarios. 

Las interferencias entre legislación y jurisdicción 
son, relativamente, de menor importancia que las deri- 


« Infla, n» 29. 
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vadas de los contactos entre jurisdicción y administra¬ 
ción. Las primeras ponen a prueba la tecnia del acto 
legislativo; así, por ejemplo, las resoluciones de la juris¬ 
dicción del trabajo que tienen carácter general y obligan 
a todos los integrantes de un gremio, presentes y futuros. 
Lo mismo ocurre con los llamados fallos plenarios que, 
en la Constitución argentina de 1949, tenían el carácter 
de normas de validez general. 

Pero los choques entre administración y jurisdic¬ 
ción, poneñ a prueba todo el sistema de relaciones entre 
el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. 

Si un acto del Poder Ejecutivo fuera declarado ju¬ 
risdiccional, los ciudadanos quedarían privados de la 
garantía de *su revisión por los jueces, que en último 
término es la máxima garantía que el orden jurídico 
brinda a los individuos frente al poder. No hay revisión 
jurisdiccional de actos jurisdiccionales ejecutoriados. Só¬ 
lo hay, y necesariamente debe haber, revisión jurisdic¬ 
cional de actos administrativos. * 

Este punto se plantea en casi todos los regímenes 
del mundo occidental. En cierto modo, el planteamiento 
y solución favorable del problema constituye la última 
barrera en la lucha por la democracia, contra las dic¬ 
taduras. 

La configuración técnica del acto jurisdiccional no 
es, solamente, un problema de doctrina. Es un problema 
de seguridad individual y de tutela de los derechos hu¬ 
manos. 

La doctrina europea ha encarado este tema desde 
distintos puntos de vista dogmáticos, en tanto que en 
los Estados Unidos la atención ha sido fijada en el plano 
político 1 *. 

Seguiremos en este capítulo a ambas tendencias. 

** Este punto se ha denominado en los Estados Unidos, “la doctrina ameri¬ 
cana de la supremacía judicial”. Para un examen de sus fundamentos, Haiku, 
The American doctrine of judicial supremacy^ 2* ed. T California, 1932» El relatp, 
a Teces dramático, de la lucha de la Suprema Grate por la implantación y 
consolidación de esta teoría, ha sido hecho por Jackson, The rtruggle for 
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20. Orientaciones de doctrina. 

La doctrina alemana no ha prestado a este tema 
particular atención, pues sus autores más representativos 
consideran que la jurisdicción integra la administra¬ 
ción 14 . Para ella no hay distinción sino meramente for¬ 
mal y externa, entre la función administrativa y la 
función jurisdiccional. 

La escuela francesa, en cambio, ha dado a este punto 
verdadera importancia. En la conclusión van inclui¬ 
das cuestiones esenciales de la competencia del Consejo 
de Estado y la doctrina es abundante y altamente ca- 
lificada iS . 

La doctrina italiana ha dado al tema, también, 
particular importancia en el campo del derecho público. 
Pero salvo casos especiales de estudios particulares 1 *, el 

judicial supremacy . A studv of a crisis in American power politks, New Vori, 
1941; debe señalarse en este libro el capitulo de la lucha del presidente Roose- 
velt contra la Suprema Corte, ps. 75 y ss. También, Corwin, Court over 
Constitution. A study of judicial reviere as an ínsirument of popular government t 
Princeton, 1938, y Warrín, Congress, the Constitutian and ihe Supreme Cauris 
Boston, 1935 

14 Asi, p. ej., Rosen bsrq, Lehrbuch des deutschen Ziuilprozessrecht, 5* 
ed., Munich-Berlín, 1951, sostiene que ‘la jurisdicción constituye una parte de 
la administración que debe distinguirse de la legislación” (p. 32). Y agrega: 
“La delimitación usual entre justicia y administración consiste en que las auto¬ 
ridades administrativas persiguen el interés estatal exclusivamente; dependen 
del gobierno actual y deben seguir sus instrucciones, mientras que los tribu¬ 
nales, como protectores del orden jurídico y de la justicia objetiva, deben abste¬ 
nerse de la influencia del actual' detentador del poder y de sus concepciones” 
(op, cií., p. 33). En términos análogos: De Boolt, Ziuilproiessrechl, Weisbadec- 
1951, ps. 3 y ss. También Stein-Jonas-Schonee, Kommentar mr Zivilprozcss- 
ordnung , 17* ed., Tubmgen, a partir de 1949, lib. i, sec. i, para quienes “la 
administración de justicia sólo constituye una rama de la administración estatal 
general”. Asimismo Kelssn, Teoría general del derecho y del Estado, trad* 
esp:, México, 1950, p, 289. 

15 Véase, especialmente, como exposición completa del tema en la doctrina 
anterior, Lampue, La notion de ráete ju t idictionnel , en “Revue de Droit Public", 
t. 62, p. 5. Un resumen de este trabajo ha sido hecho por Bríselo Serka, 
Consideraciones acerca de la jurisdicción, en “Revista de la Facultad de Derecho 
de la Universidad de México", 1952, n* 5, ps, 9 y ss. También Guillen, Vade 
jundictionnel et Vautorité de la Chase jugée, Toulouse, 193 L 

ie Así, Calamandjlei, Límites entre jurisdicción y administración en \a 
sentencia civil y en Estudios, t 1, p. 19. 
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tema no ha sido profundizado por los autores de derecho 
procesal. Un estudio, ya clásico, constituye, sin embargo, 
una notable excepción”. 

Los autores latinoamericanos son en este campo, 
normalmente, tributarios de los franceses e italianos \ 

Como se ha dicho, no se halla en los escritores in 
gleses y norteamericanos especial consideración para 
este punto, en el terreno doctrinario. La bibliografía que 
se cita en la página inicial de este capítulo, estudia más 
los problemas de la competencia que los de la jurisdic¬ 
ción. Su literatura política ya citada es, en cambio, ex¬ 
celente. 

21. Planteamiento del tema. 

El presente capítulo, que no se hallaba en anterio¬ 
res ediciones de este libro, es el resultado de una prolon¬ 
gada tentativa, culminada en un trabajo reciente 59 , de 
establecer un concepto de jurisdicción que supere las 
dificultades más comunes. 

Para ello consideramos, luego de la experiencia 
adquirida, que la mejor forma de enfrentar el tema con¬ 
siste en distinguir los tres elementos propios del acto 
jurisdiccional: la forma, él contenido y la función. 

Por forma , o elementos externos del acto jurisdiccio¬ 
nal, se entiende la presencia de partes, de jueces y de 
procedimientos establecidos en la ley. 

Por contenido se considera la existencia de un con¬ 
flicto, controversia o diferendo de relevancia jurídica, 

17 Mortara, Commento al Códice e alie leggi di procedura civile, 5 tomos, 
3* ed», Milano, 1905, t* 1, cap» 1» Para la doctrina contemporánea y como 
revisión. Corsini, La giurisdizione. Milano, 1936» 

18 Así, Lascado, Jurisdicción y competencia Buenos Aires, 1941; Fodetti, 
Trilogía estructural de la ciencia del proceso^ en "Rev. D. P.*\ t. 2, i, p* 147. 
En el Uruguay ha desenvuelto este tema distinguiendo también entre forma, 
sustancia y función, Sayjvgués Laso, Tratado de derecho administrativo, Mon¬ 
tevideo, 1953, t. i, p, 47* 

El concepto de jurisdicción laboral , publ. en Estudios en memoria de 
Alejandro Vnsain^ Buenos Aires, 1954, y en 4i Rev + D. J. A/\ t. 51, p, 49 
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que debe ser dirimido por los agentes de la jurisdicción, 
mediante una decisión que pasa en cosa juzgada. 

Por función se entiende el cometido, o sea asegurar 
la justicia, la paz social y demás valores jurídicos, me¬ 
diante la aplicación, eventualmente coercible, del de¬ 
recho.* 


i 2. ELEMENTOS DEL ACTO JURISDICCIONAL 


22. Forma de la jurisdicción. 

La jurisdicción tiene, como se acaba de expresar, 
algunos elementos formales, de carácter externo, que 
permiten indicar su presencia. 

Las partes son, normalmente, un actor y un deman¬ 
dado. Eventualmente los terceros pueden o deben asu¬ 
mir la condición de partes en los casos previstos en la 
ley. 

Los jueces son, normalmente, los jueces del Estado. 
En ciertos países los órganos de la jurisdicción eclesiás¬ 
tica subrogan o sustituyen a los órganos del Estado en 
algunas relaciones de familia. 

Existen también jurisdicciones domésticas, como la 
jurisdicción deportiva 20 , o la jurisdicción asociacional, 
que regula la disciplina interna de las asociaciones civi¬ 
les 21 . Pero esas actividades que en algunos casos pueden 
ser también verdaderos subrogados de la jurisdicción, no 
son jurisdicción en sentido estricto. 

También es elemento formal el procedimiento. La 


20 Cfr, nuestro estudio Delitos y faltas durante el deporte t en 4t Rev. D* J. A/\ 
t. 45, p, 248, donde hemos tratado de trazar los limitas da la llamada juris¬ 
dicción deportiva. También sobro este tema, Puíno, Note eritiche in tema di 
gioccfu, scommesse e arbitragi sportivi^ en Studi in onore di Redenti, Milano, 
1950, y Carnelutti, Figura giuridica dell'arbitro sportivo , en “Riv. D, P. G. f ** 
1953, i, p. 20. 

21 Véase Páez, El derecho de las -asociaciones^ Buenos Aires, 1940; también 
Claíbt Martí, Las asociaciones^ Barcelona, 1941. 
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jurisdicción opera con arreglo a un método de debate 
que se denomina procedimiento. A su estudio se halla 
dedicado este libro. La presencia externa de este proce¬ 
dimiento, en forma de proceso, normalmente revela la 
existencia del acto jurisdiccional, pero no es forzoso que 
sea así. 

Algunas corrientes de doctrina, en la imposibilidad 
de configurar la función jurisdiccional por elementos 
sustanciales, se han atenido a sus elementos de forma 22 . 

Su error se advierte no bien se observa que existen 
procedimientos que tienen todas las características for¬ 
males de la jurisdicción y que, por carecer del contenido 
de ésta, no pueden ser calificados como actos jurisdic¬ 
cionales. Asi, por ejemplo, el proceso simulado, que es 
una pura forma, sin contenido ni función lícitos propios. 
Los procedimientos de jurisdicción voluntaria tienen 
ciertos elementos formales de la jurisdicción pero, en 
virtud de no adquirir autoridad de cosa juzgada, perte¬ 
necen a la función administrativa 28 . El juicio arbitral 
necesario tiene forma de proceso y órgano idóneo indi¬ 
cado por la ley, pero no tiene naturaleza jurisdiccional 
en razón de carecer los árbitros del imperium, que es 
uno de los atributos de la jurisdicción 24 . 

En sentido contrario, existen actos jurisdiccionales 
sin forma de tales, como acontece con el juicio en rebel¬ 
día, en el cual no existe propiamente controversia en 
sentido formal, y en el divorcio por voluntad de la mujer, 

22 Así, Traité élémentaire de procédure civile , p, 105, quien define 

la jurisdicción como “la solución de una cuestión de derecho que entra esei^ 
cíalmente en la visión del juez que la caracteriza", sin dar la explicación de 
ningún otro de sus elementos. Más rigurosa, en su carácter dogmático, es la 
concepción de Carsé de Mólberg, Contribution á la théorie gértérale de VÉtat, 
1 I, ps, 691 y ss, t cuando dice; "El criterio de la jurisdicción no es el carácter 
material del acto, sano su acto jurisdiccional es, por una parte, su origen, en 
tanto que es la obra de una autoridad organizada especialmente para el ejer¬ 
cicio de la jurisdicción, y por otra parte su procedimiento, en tanto que es 
cumplido según las reglas de la función que consiste en juzgar", 

22 Inira, ti? 29, 

24 Hemos examinado este instituto en el estudio Uarbitroto net diritío uru - 
guaúmo t publ. en “JW\ Milano, 1954 t p, 539. 
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en el cual la ley quita al marido toda forma de ingeren¬ 
cia, y que tienen, sin embargo, autoridad de cosa juzgada. 

La forma, pues, caracteriza normalmente a la ju¬ 
risdicción; pero no es su único elemento integrante. So¬ 
lamente cuando a las formas jurisdiccionales se unen 
los otros atributos de esta función, puede hacerse de ella 
una calificación correcta. 

23. Contenido de la jurisdicción. 

Por contenido de la jurisdicción se entiende la exis¬ 
tencia de un conflicto con relevancia jurídica que es 
necesario decidir mediante resoluciones susceptibles de 
adquirir autoridad de cosa juzgada. Es lo que en doctri¬ 
na se denomina el carácter material del acto. 

La cosa juzgada pertenece a la esencia de la juris¬ 
dicción. Si el acto no adquiere real o eventualmente 
autoridad de cosa juzgada, no es jurisdiccional. Si un 
acto adquiere autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional. 
No hay jurisdicción sin autoridad de cosa juzgada. 

También pertenece a la esencia de la cosa juzgada 
y, en consecuencia, de la jurisdicción, el elemento de la 
coercibilidad o ejecución de las sentencias de condena, 
siempre eventualmente ejecutables. 

No han faltado escritores que, habiendo partido de 
nociones puramente formales, han debido luego evolu¬ 
cionar hacia conceptos más complejos que traten de abar¬ 
car forma y contenido* 0 . 


33 Es el caso de Duourr a través de sucesivas exposiciones, en L’État, le 
droit objectif et la loi positive (1901), p$. 416 y ss.; Vacie admirúsiraúf et 
Pacte iuHdictiom iW, en "Revue de Droit Public”, 1906, ps. 446 y ss.; y Traite 
de droit constituíiormeL, 3* ed., 1927-1928, ts + i .y u. Análogamente, se notan 
modificaciones en el pensamiento de Hauriou. Este escritor publicó veinte años 
antes de su muerte un estudio inconcluso: Les éléments du corüentieux > en 
“Recueil de Législation de Toulouse”, 1905, ps, 1 a 98, y 1907, ps. 149 a 191* 
Posteriormente rectificó sus propias ideas en numerosas notas publicadas en 
el “Recueil Sirey” formando parte de su famosa tarea de anotación de los fa¬ 
llos del Consejo de Estado. Estas ideas, modificativas de las anteriores, fueron 
resumidas luego en Précis de droit administratif et de droit publi c, 11* ed„ 
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Otros han creído suficiente la determinación del 
contenido genérico de la función para caracterizar a 
ésta 1 *. Pero en estos casos se advierte, también, la insufi¬ 
ciencia de ese tipo de delimitaciones. Los llamados actos 
de jurisdicción laboral legislativa y administrativa, son 
también verdaderos subrogados de la jurisdicción con su 
mismo contenido; pero no son jurisdicción, sino legisla¬ 
ción y administración. 

Pero este conjunto de circunstancias no puede hacer 
perder de vista que la delimitación del contenido de la 
jurisdicción es, sin duda, el elemento más importante 
para resolver las cuestiones prácticas que este problema 
propone. La jurisdicción es tal por su contenido y por su 
función, no por su forma. La forma es la envoltura. £1 
contenido caracteriza la función 27 . 

Ese contenido ha sido delimitado, frecuentemente, 
como la reparación del derecho lesionado, la tutela del 


París, 1927, y en Préás de droit constitutionml, 2* ecl, París, 1929. Y se 
nota, por último, evolución en el pensamiento de JfezB, a través de sus diversas 
exposiciones del tema en Vacie juridictionnel el la classification des recours 
contentieuz r, en “Revue de Droit Public”, 1909, ps. 667 y ss.; La tierce opposition 
el le reeours pour eteés de pouuoir , en “fievue de Droit Public”, 1913, p. 33!, 
y finalmente en Principes généraux du droit admimstratif^ pe. 48 y re,, y 
226 y re, 

26 Así, Guiijlen, Vade juridictionnel et Fautorité de la chote jugée r cit», 
P* 59, para quien “habrá acto jurisdiccional cuando se deba, resolver una cues¬ 
tión de violación de ley 1 *. También en este, sentido Teoría general 

del Estado r trad. esp*, p, 497, para quien “la jurisdicción fija en loa casos in¬ 
dividuales el derecho incierto o cuestionable, o las situaciones de intereses 
jurídicos”* Por su porte, Vrnoa, Les notions fondamenUtlcs de la procédure 
et la doctrine frangaise de droit public y p, 49, define la jurisdicción diciendo: 
“Hay jurisdicción todas las veces que el agente público interviene, para dirimir 
una cuestión de derecho, para pronunciarse sobre una pretensión de orden 
jurídico, haciendo una comprobación relativa a la legitimidad de un acto o 
de una situación preexistente”. Por las mismas razones es insuficiente la defi¬ 
nición de BofKNAW), La conception maierielle de la fondion ¡uridiclionnelte > 
pubL en “Mélanges Carril de Malberg”, ps. 3 y ss*, y en Le contróle juridic- 
tionnel de Fadministration^ ps* 19 y ss. y 78 y ss*, cuando dice: “El acto ju¬ 
risdiccional se caracteriza por otros elementos que se encuentran en su estructura 
interna, es decir, aquellos provocados por una contestación relativa a un de¬ 
recho subjetivo”* 

37 Así, Calamajídrei, Instituciones, p* 104* 
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derecho subjetivo, la restitución de los bienes despoja¬ 
dos, etc. Pero esta corriente de doctrina, en la que se 
hallan casi todos los representantes de la escuela fran¬ 
cesa, aun los más prestigiosos* 8 , y no, pocos de la escuela 
alemana* 9 , no ha reparado que la jurisdicción no sólo ex¬ 
pide sentencias de condena, que son las que, efecti¬ 
vamente, reparan los derechos lesionados, tutelan el 
derecho subjetivo, etc. También dicta sentencias absolu¬ 
torias, que se limitan a relevar al demandado de las im¬ 
putaciones formuladas en la demanda; dictan sentencias 
de mera declaración, en las que no hay derechos concul¬ 
cados ni violados; sentencias constitutivas que crean es¬ 
tados jurídicos nuevos, inexistentes antes de su emisión, 
que no contienen ninguna condena; decisiones en cues¬ 
tiones de estado civil; declaraciones de incapacidad; sen¬ 
tencias estimativas que se limitan a determinar el quan¬ 
tum de una prestación; sentencias de disolución de la 
sociedad conyugal a pedido dé cualquiera de los es¬ 
posos; etc. 

También se ha señalado como contenido de la ju¬ 
risdicción, su carácter sustitutivo 30 . 

Esa sustitución se produce de dos maneras: en el 
proceso de conocimiento, el juez sustituye con su volun¬ 
tad, la voluntad de las partes y de los terceros; y en el 
proceso de ejecución, la sustitución consiste en que los 
funcionarios del Estado, actuando coactivamente, reali¬ 
zan los actos que debió haber realizado el obligado y de 

^ P. ej., jÓuójsjn^ Tráiíé de droit constitulionnel, 3’ ed., t, 2, p. 428, 
ej-, jjpjifrql del derecho Y del Estado, cit., p. 287. 

80 A»í, p.. jjl,. Chioveiíija, 'jn^íhúcfQnes, t. 2, ps. 10 y ss., para quien “la 
jurisdifción es .^ja-juñdón 'Estada, por fin la actuación de 

voluntad cepcretft de lá ley, mediante ja sustitución, por la actividad de loa 
órganos públicos, de la aoúyided de los particulares, o de otros órganos pú¬ 
blicos, sea eí afirmar la existencia de la vol.de,, la, ley, sea -al Hacerla 
prácticamente efectiva”. Asimismo, Lascano, Jurisdicción- y competencia, p. 
26; Pouetti, Trilogía estructural dé la cíencip. del_ procedo, ciL, .p. 126; nosoyoa 
mismos en algima oportunidad,, nos Hemos adherido a esta tesis, sin s expi;e^ar,,debida¬ 
mente el alcance de nuestra adhesión. Así, en Curso sobre el Códigq 
mzaciórt de los Tribunales, p. 249. - 
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los cuales fue omiso, tales tomo la venta de bienes para 
percibir el precio, el lanzamiento, la demolición de las 
obras indebidamente realizadas, etc. 

Pero el concepto, correcto en la mayoría de los 
casos, en especial en las sentencias de condena, no ca¬ 
racteriza a la función jurisdiccional en los otros casos en 
los cuales no hay tal sustitución: la sentencia penal, la 
sentencia de divorcio, la mayoría de las sentencias inhe¬ 
rentes al estado civil, no son sustitutivas de la actitud 
omisa de las partes. 


24. Función de la jurisdicción. 

La actividad de dirimir conflictos y decidir contro¬ 
versias es uno de los fines primarios del Estado. Sin esa 
función, el Estado no se concibe como tal. Privados los 
individuos de la facultad de hacerse justicia por su mano, 
el orden jurídico les ha investido del derecho de acción 
y al Estado del deber de la jurisdicción. 

Entre la autoridad de la cosa juzgada y la efectiva 
vigencia del derecho hay una relación de medio a fin. 
La cosa juzgada se concibe sólo como medio de despejar 
la incertidumbre del derecho y como forma de hacerlo 
coactivo en los casos de resistencia u omisión de su cum¬ 
plimiento. 

Pero la cosa juzgada y su eventual coercibilidad, 
son inherentes a la jurisdicción. El carácter de irrevisi- 
bilidad que da a las decisiones judiciales la autoridad 
de la cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros 
modos de actuación del poder público. Una Constitución 
puede ser sustituida por otra Constitución; una ley puede 
ser derogada por otra ley; un acto administrativo pue¬ 
de ser revocado por otro acto administrativo; un acto ju¬ 
rídico privado puede ser modificado y reemplazado por 
otro acto jurídico; pero una sentencia pasada en autori¬ 
dad de cosa juzgada, no puede ser sustituida, derogada, 
ni revocada por otra sentencia. 



40 


Constitución del proceso 


Considerando este problema en sentido teleológico, 
la observación de que la cosa juzgada es un fin de la ju¬ 
risdicción, resulta limitativa de los propios fines del Esta¬ 
do. Esto es así, porque la cosa juzgada por si misma no se 
justifica; su singular energía vale como medio y no como 
fin. 

£11 fin no es, por supuesto, la inmutabilidad. Lo es 
la justicia, la paz, el orden, la seguridad, es decir, los 
valores a los cuales el derecho accede y sirve. 

La función jurisdiccional en su eficacia es, pues, 
un medio de asegurar la necesaria continuidad del de¬ 
recho. Y el derecho, a su vez, es un medio de acceso a 
los valores que son, ésos sí, los que merecen la tutela del 
Estado. 


§ 3. EL CONCEPTO DE JURISDICCIÓN 

25. Definición de la jurisdicción. 

Tomando de las ideas precedentemente expuestas 
los elementos inherentes a la forma, contenido y fun¬ 
ción del acto jurisdiccional, seria posible definir' la ju¬ 
risdicción en los siguientes términos: función pública , 
realizada por órganos competentes del Estado, con las 
formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por 
acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con 
el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de re¬ 
levancia jurídica, mediante decisiones con autoridad de 
cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecución. 

26 . Alcance de la definición. 

La jurisdicción, ante todo, es una función. Las defi¬ 
niciones que la conciben como una potestad 31 , sólo seña- 

81 A&i, p. ej,, la definición del art. 9, C O, T., según la cual 4i es jurisdic¬ 
ción de los tribunales la potestad pública que tienen de juzgar y hacer ejecu- 
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lan uno de los aspectos de la jurisdicción, Nó se trata sola¬ 
mente de un conjunto de poderes o facultades sino tam¬ 
bién de un conjunto de deberes de los órganos del poder 
público. 

Esa función se realiza mediante órganos competen¬ 
tes. El orden jurídico que regula la organización esta¬ 
tal, crea los órganos adecuados para el ejercicio de cada 
una de las funciones públicas. 

Normalmente los órganos de la jurisdicción son los 
del Poder Judicial; pero esta circunstancia no excluye 
que funciones jurisdiccionales puedan ser asignadas a 
otros órganos 82 . 

La función se realiza, en el Estado democrático, por 
institución del orden jurídico. La justicia no se emite 
en nombre del rey, ni del presidente de la República, 
ni del pueblo. Se emite en nombre de la Nación organi¬ 
zada como tal. 

La idoneidad de los órganos supone la idoneidad 
de los agentes que desempeñan los cometidos del órgano. 
Esa idoneidad exige, ante todo, la imparcialidad. El juez 
designado ex post facto, el judex inhabilis y el judex 
suspectus no son jueces idóneos. 

Una garantía mínima de la jurisdicción consiste en 
poder alejar, mediante recusación, al juez inidóneo. Los 
ciudadanos no tienen un derecho adquirido a la sabidu- 


tar lo juzgado en una materia determinada 1 *. También Ecuador, art. 1. Esta 
fórmula se halla inspirada en el arL i de la ley chilena de 1875. El proceso 
de este texto puede verse en Ballesteros, Lei de Organización i atribuciones 
de los ¿Tribunales de Chile , t. 1, p. II♦ También Alsina, Tratado, t* 1, p. 540, 
define la jurisdicción como “la potestad conferida por el Estado (rectius: por 
el orden jurídico) a sus órganos, para resolver mediante la sentencia, las cues- 
tienes litigiosas que les sean sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones 11 . 
Asimismo, para Podetti, Trilogía estructural de la ciencia del proceso , cit., 
p. 124, la jurisdicción es "el poder público que una rama del gobierno ejer¬ 
cita. .pero a pesar del vocablo usado en la definición, este autor aclara que 
se trata de un poder-deber, en el lenguaje de Cak'NELUTTi, Sistema, cap. 3, 
pér. 28. 

^Cfr. «obre este punto, Rocooy Función jurisdiccional de la autoridad 
administrativa en materia de trabajo. La Píate, 1952. 
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ría del juez; pero tienen un derecho adquirido a la in¬ 
dependencia, a la autoridad y a la responsabilidad del 
juez. 

La jurisdicción se cumple mediante un adecuado 
proceso. El proceso es una relación jurídica continuativa, 
consistente en un método de debate con análogas posi¬ 
bilidades de defensa y de prueba para ambas partes, me¬ 
diante el cual se asegura una justa decisión susceptible 
de cosa juzgada. 

Como se expone reiteradamente en este libro, no 
todo debate es un proceso en el sentido que aquí se es¬ 
tudia. No lo es ni el debate parlamentario, ni la trami¬ 
tación administrativa. El proceso jurisdiccional debe ser 
bilateral, con garantías de ser escuchadas ambas partes 
y con posibilidades eficaces de probar la verdad de sus 
proposiciones de hecho. 

La idea de un debido proceso se halla de tal modo 
adscrita al concepto mismo de jurisdicción que buena 
parte de las vacilaciones de la doctrina provienen, como 
se ha dicho 88 , de concebir como términos idénticos, juris¬ 
dicción y proceso. 

La función jurisdiccional asegura la vigencia del 
derecho. La obra de los jueces es, en el despliegue jerár¬ 
quico de preceptos jurídicos, en el ordenamiento norma¬ 
tivo, un grado avanzado de la obra de la ley. 

Los preceptos legales serían ilusorios si no se hicie¬ 
ran efectivos, en caso de desconocimiento o violación, en 
las sentencias de los jueces. Esto no significa asignar a 
la jurisdicción un carácter necesariamente declarativo, 
como erróneamente lo sostienen muchos. La jurisdic¬ 
ción es declarativa y constitutiva al mismo tiempo. De¬ 
clara el derecho preexistente y crea nuevos estados 
jurídicos de certidumbre y de coerción inexistentes antes 
de la cosa juzgada. 

El cometido inmediato de la jurisdicción es decidir 
* 

®* Santi Romano, Principit di diritto cojtituzionale generóle, 2* ed.. Mi¬ 
lano, 1947, p. 306. 
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conflictos y controversias de relevancia jurídica. Por con¬ 
flicto se entiende toda pretensión resistida o toda preten¬ 
sión insatisfecha. Por controversias se entienden todas 
aquellas cuestiones de hecho o de derecho que, no pu- 
diendo resolverse mediante los procedimientos de auto- 
tutela o autocomposición, reclaman un pronunciamiento 
de los órganos del Estado. 

No toda la función jurisdiccional supone la existen¬ 
cia de un conflicto. Hay intervenciones jurisdiccionales 
necesarias. Puede no existir, por ejemplo, pretensión re¬ 
sistida o insatisfecha en materia de divorcio. Pero el 
divorcio no puede lograrse por autotutela ni autocompo¬ 
sición. La jurisdicción penal no siempre es jurisdicción 
de pretensiones resistidas o insatisfechas. Es jurisdicción 
tuitiva, necesaria, determinada por la ley. 

EL objeto propio de la jurisdicción es la cosa juzgada. 
Este contenido no pertenece ni a la función legislativa 
ni a la función administrativa. Los actos administrativos 
irrevisibles para la administración pueden ser siempre 
revisados en la verificación jurisdiccional de los actos 
de ella. 

La cosa juzgada es, en este orden de elementos, la 
piedra de toque del acto jurisdiccional. Donde hay cosa 
juzgada hay jurisdicción y donde no hay cosa juzgada 
no existe función jurisdiccional. 

Esa cosa juzgada es susceptible de ejecución en el 
caso de que imponga una condena. El triunfador no está 
obligado a ejecutar la sentencia de condena \ pero debe 
estar facultado para hacerlo cuando desee. Sin esa fa¬ 
cultad la jurisdicción se frustra. 

Laridea de jurisdicción, como la de proceso, es esen¬ 
cialmente teleológica® 4 . La jurisdicción por la jurisdic¬ 
ción no existe. Sólo existe como medio de lograr un fin. 

hWach, Bandbuch ¿e$ deuischcn Zivüpro&essrechts r Leip£g, 1885, t. 1* 
p, 309, fiel a su idea reiterad ámente sostenida de que “toda formación jurí¬ 
dica M teleológica; es una creación pera un fin determinado 11 , define la jurís» 
dicción cotaao **el poder estatal dirigido al mantenimiento del orden jurídico 
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El fin de la jurisdicción es asegurar la efectividad 
del derecho. En el despliegue jerárquico de preceptos, 
propio de la normatividad, la jurisdicción asegura la 
continuidad del orden jurídico. Es, en ese sentido, un 
medio de producción jurídica. El derecho instituido en 
la Constitución se desenvuelve jerárquicamente en las 
leyes; el derecho reconocido en las leyes, se hace efectivo 
en las sentencias judiciales. Esto asegura no sólo la con¬ 
tinuidad del derecho, sino también su eficacia necesaria. 


§ 4. JURISDICCIÓN CONTENCIOSA, VOLUNTARIA , 
Y DISCIPLINARIA 


27. Extensiones del concepto de jurisdicción. 

En el lenguaje forense, aun en ciertas leyes**, se 
hace una aplicación extensiva del concepto de jurisdic¬ 
ción. 

Se habla, entonces, de jurisdicción contenciosa, vo¬ 
luntaria y disciplinaria, tal como si fueran tres formas 
o manifestaciones de una misma función. 

Corresponde fijar el alcance de cada uno de estos 
conceptos. 


28. Jurisdicción contenciosa. 

Se denomina habitualmente jurisdicción contencio¬ 
sa a la jurisdicción propiamente dicha. 

La palabra contenciosa deriva, en nuestro derecho, 
del art 1, C.P.C. 8 *, según el cual el juicio es la contienda 


civil’*. “Separamos de ella la supremacía judicial, la administración de justicia, 
vale decir la ejecución efectiva del derecho, de la jurisdicción en su sentido 
más estrecho... el efectivo ejercicio de los derechos*. 

Uruguay, C. 0. X, arte. 2, 3 y 4. 

«También Solivia» art. 1; Ecuador, 63; Panamá, 283, dice: “Cuando hay 
o puede haber controversia^ el juicio se llama también pleito o litigio*. 
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legal sometida a la resolución de los jueces. Contienda 
es controversia, disputa, discusión. 

Pero creemos haber demostrado en otra oportuni¬ 
dad 37 , que existen juicios o procesos sin contienda, es 
decir, sin controversia. 

La controversia es sólo uno de los elementos de la 
jurisdicción. Su ausencia no significa forzosamente que 
do exista función jurisdiccional. Por lo demás, los voca¬ 
blos jurisdicción contenciosa se utilizan aun para refe¬ 
rirse al juicio en rebeldía, donde la contienda es sólo 
potencial y no actual. 

El vocablo jurisdicción corresponde a los que actual¬ 
mente se denominan actos de jurisdicción contenciosa, 
los cuales son procesos jurisdiccionales en sentido estricto. 


29. Jurisdicción voluntaria*. 

Un texto antiguo, con más fortuna de la merecida* 8 , 
denominó jurisdicción voluntaria a los procedimientos 
judiciales seguidos sin oposición de partes, y en los cua¬ 
les la decisión que el juez profiere no causa perjuicio a 
persona conocida. 

Algunas definiciones legales” fijan este contenido. 


w £/ divorcio por voluntad de la mu;«r, Montevideo, 193l t ps. 89 y si, 

* BIBLIOGRAFÍA: Alcalá Zamoia y Castiuo, Premisas para determinar 

la índole de la jurisdicción 2 X)luntaria, en Estudios en honor de Reden# 3 Milán, 
1951; en “Rev, D. R”, 1949, i, p. 4; en 4i Jus” México* 1948, p. 239; Alloaio, 
Saggio polémico sulla giurisdiziane uolontaria, en T. D. P. C.”, 1948, 

i, p, 499; Di Sírígo, II processo scnza lite; Fajsjaiau, La giurisdizione vo- 
lontarüt, Padora, 1953; Jimeno Gamaaxa, Ensayo de una teoría general sobre 
la jurisdicción voluntaria^ en “Anuario de Derecho Civil”, Madrid, 1953, i, p. 
3; Lagaemilul, La jurisdicción voluntaria , Montevideo, 1920; Ma&qxjes, Essaio 
sobre a jurisdicáo voluntaria^ Sid Paulo, 1952; Michei-e, Per una revmone 
dclla natione di volantona giurísdizione t en “Rrv. D* P/\ 1947, t, p. 18; 
Forma e sostanxa detla giurisdiáone volantona , en le misma revista, 1947, i, 
p. 101, y Prospettive cnticke in tema di giurisditdone volontaria t en Studi 
in onore di Camelatti; Pavanini, Limiti delta giurisdixione italiana rtei pro- 
ccdimcnti di giurisdizione vaiontaria, en “Riv, D. P.”, 1949, i, p, 175, 

^Marciano, Digesto 1, 16, 2. 

* Ley española de EnjtúdaimeDt^ art, 1811; Cuba, 1810; Panamá 1953, 
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pero añaden que son procedimientos de jurisdicción vo¬ 
luntaria aquellos en que “sea necesaria o se solicite la 
intervención del juez...La contradicción entre la de¬ 
nominación y el contenido aparecía desde la propia de¬ 
finición de la ley. 

Acontece, asi, que en la actualidad, la denominada 
jurisdicción voluntaria no es jurisdicción ni es volunta¬ 
ría. Su índole no es jurisdiccional, por las razones que se 
darán inmediatamente; y no es voluntaria porque en 
muchos casos, la intervención de los jueces se halla im¬ 
puesta por la ley bajó pena de sanciones pecuniarias, o 
privación del fin esperado. 

Algunos códigos latinoamericanos, siguiendo el mo¬ 
delo español, han organizado en tomo a un Título o 
libro especial, diversos procedimientos de esta índole 40 . 

Pero cuando se estudia en esos códigos dicho capí¬ 
tulo, o el que abarca los distintos “procedimientos espe¬ 
ciales”, que en su mayoría son procedimientos de juris¬ 
dicción voluntaría, se halla un abigarrado conjunto de 
previsiones de la más diversa naturaleza. 

Un estudio relativamente cuidadoso de estos textos, 
nos ha permitido hallar no menos de cincuenta procedi¬ 
mientos con fines distintos. El Código de Panamá tiene 
46; el del Brasil, 28; el de Haití, 22. El que menos tiene 
llega a 10. 

Por razón de método científico, es necesario hacer 
un esfuerzo de sistematización de todos estos procedi¬ 
mientos. Antes de determinar la índole y los elementos 
de la jurisdicción voluntaria, es necesario saber en qué 
consiste materialmente. Intentaremos, pues, por vía de 
ejemplo, una ordenación de algunas actuaciones de esta 
índole especialmente previstas en el derecho uruguayo. 

a) Medidas de publicidad . Apertura y protocoliza¬ 
ción del testamento cerrado; inscripción tardía en el Re¬ 
gistro del Estado Civil; rectificación de partidas del 

Así, Chile, art, 989; Guatemala, 1164 y ss,; Nicaragua, 553 y **.; 
Perú. 1185, 
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Registro del Estado Civil; matrícula de comerciantes; 
inscripción en el Registro de Comercio; etc. 

b) Actos judiciales de homologación. Aprobación 
de la cuenta particionaria; aprobación del concordato 
extrajudicial o judicial; separación judicial de bienes en 
la ley 10.783. 

c) Autorización para realizar un acto. Información 
del art. 113 del Código Civil, para el segundo matrimo¬ 
nio; venia para la enajenación de bienes de menores, 
ausentes e incapaces; habilitación para comparecer en 
juicio. Caben también estos actos entre las medidas de 
tutela previstas en la letra f. 

d) Producción de pruebas. Expedición de segundas 
copias de escrituras públicas; información ad perpetuam. 

e) Liquidación judicial de impuestos. Procedimien- 
Jto sucesorio (el cual, por su complejidad, participa a la 

vez de otras funciones). 

f) Tutela de menores , ementes e incapaces. Juicio 
de incapacidad 41 ; discernimiento de tutor o curador; le¬ 
gitimación adoptiva; declaración de ausencia. 

g) Intimaciones y protestas. Oblación y consigna¬ 
ción; interpelación judicial de pago; protesta de daños y 
perjuicios; jactancia. 

h) Administración judicial. Herencia yacente. 

Corresponde insistir en que esta enumeración es 

sólo por vía de ejemplo, que corresponde a las actuacio¬ 
nes más conocidas del derecho uruguayo, y que no in¬ 
cluye providencias que se hallan en todos los' otros có¬ 
digos del Continente. 

¿Es posible que exista un común denominador para 
tan diversas funciones? ¿Será posible dar un criterio que 
comprenda, al mismo tiempo^ la forma, la sustancia y 
la función de la jurisdicción voluntaria frente a panora¬ 
ma tan complejo? 

Para contestar estas preguntas será necesario hacer 

41 atribuye contenido jurisdiccional a este procedimiento* en él libro 
de Chao, Juicio de incapacidad^ Montevideo, 1945, p. 32. 
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un cierto paralelo, entre ios elementos de la llamada 
jurisdicción voluntaria y la jurisdicción propiamente di¬ 
cha. Pero tal tarea sólo será posible si se escoge uno solo 
de los procedimientos de la jurisdicción voluntaria para 
utilizarlo como elemento de confrontación. De no seguir¬ 
se ese temperamento, el esfuerzo es inútil. 

El más adecuado de los procedimientos de jurisdic¬ 
ción voluntaria, a estos efectos, es la información ad 
perpetuara* 2 . En él, un particular acude a un juez pidién¬ 
dole que, en virtud de la justificación que suministrárá, 
declare la existencia de un hecho y le otorgue la docu¬ 
mentación que acredite el procedimiento cumplido. El 
juez, previa intervención del Ministerio Público, recibe 
la información, y si la halla satisfactoria prima facie , 
en mérito de ella, “en cuanto haya lugar por derecho”, 
aprueba la información ofrecida y emite, expresa o im¬ 
plícitamente, el pronunciamiento que se le solicita. 

Es éste el acto que se trata de examinar. 

Para ello sería conveniente comenzar por darle una 
denominación adecuada, tal como lo hacen los códigos 
de Chile y de Honduras, que le denominan “actos judi¬ 
ciales no contenciosos”. Pero por razones de brevedad y 
de común entendimiento, será necesario seguir utilizan¬ 
do la denominación convencional toda vez que la natu¬ 
raleza de la exposición no exija otra cosa. 

30. FoRltlÁ DE LA JURISDICCIÓN VOLUNTARIA. 

* 

El acto judicial no jurisdiccional no tiene partes en 
sentido estricto. Le falta, pues, el primer elemento de 
forma de la jurisdicción 48 . 

En él, el peticionante o pretensor no pide nada con¬ 
tra nadie. Le falta, pues, un adversario. El no es parte , 
en sentido técnico, porque no es contrapéate de nadie. 


42 Uruguay, art. 1275; Chile, 1086; Panamá, 1935; Venezuela, 799; ge¬ 
néricamente, Guatemala, 1627; Nicaragua, 569. 

**Supra, n* 22. 
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Tampoco tiene controversia. Si ésta apareciere, si a 
la pretensión del peticionante se opusiese alguien que se 
considera lesionado por ella, el acto judicial no jurisdic¬ 
cional se trasforma en contencioso y, por lo tanto, en 
jurisdiccional. 

Todo acto no contencioso lleva la contienda en po¬ 
tencia, ya sea de parte interesada, ya sea de parte de los 
óiganos del Ministerio Público, a quienes se da normal¬ 
mente ingerencia en estos procedimientos. 

La condición del juez en esta materia difiere en 
cierto sentido de su actuación en materia jurisdiccional. 
Al actuar inaudita altera pars, carece de uno de los ele¬ 
mentos más convenientes a la emisión de un juicio jurí¬ 
dico: la comprobación de una tesis con su antítesis 44 . 
Normalmente, la sentencia proferida en la jurisdicción 
voluntaria se dicta bajo la responsabilidad del peticio¬ 
nante. El juez no conoce más verdad que la verdad que 
le dice la parte interesada, lo que es una manera muy 
relativa de conocer la verdad. 

Se ha planteado reiteradamente el problema de sa¬ 
ber si tales decisiones admiten apelación por el requi- 
riente. Algunos códigos tienen textos expresos en sentido 
afirmativo 46 . Pero el problema consiste en saber si puede 
causar agravio, y en consecuencia si es apelable una de¬ 
cisión que no juzga ni prejuzga y qué siempre puede ser 
reconsiderada en otro procedimiento de jurisdicción vo¬ 
luntaria, ante el mismo u otro juez. La respuesta no debe 
buscarse en el campo de la apelación, sino en el principio 
de economía procesal 46 . Lo que puede obtenerse en otro 
procedimiento y ante otro juez, también puede obtenerse 
por vía de apelación, con menor desgaste de energía y 
costo. Debe, pues, admitirse la apelación del peticionante 
cuando su pretensión ha sido desechada 47 . Eii cuanto a la 

** Infra, 63. 

^ Cuba, art. 1819; Guatemala, 1624; Nicaragua, 562* 
n 9 118* 

En nuestra jurisprudencia hay antecedentes en esté sentida Así I* 
U*”, t. 4, caso 966* 
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apelación por terceros, nos remitimos a lo expuesto res¬ 
pecto de la legitimación de los terceros para apelar, en 
el capítulo respectivo de este libro. 

31, Contenido de la jurisdicción voluntaria. 

El art. 1958 del Código de Panamá dice: “estas in¬ 
formaciones tendrán el valor de una presunción legar*. 

El art. 302 del Proyecto (uruguayo) de 1945 estable¬ 
ce: “Las declaraciones emitidas por los jueces en los 
procedimientos de la jurisdicción voluntaria no hacen 
cosa juzgada, ni aun cuando, por haber sido objeto de 
recurso, hayan sido confirmadas por los jueces superiores. 

"Declarado un hecho mediante estos procedimientos 
se presume cierto hasta prueba en contrarío; y los terce¬ 
ros que adquieran derechos de aquellos en cuyo favor 
se ha hecho la declaración judicial, se presumen de bue¬ 
na fe hasta prueba en contrarío". 

Este contenido no coincide con el del acto jurisdic¬ 
cional. Es propio de éste, como se ha visto, dirimir con¬ 
troversias mediante decisiones susceptibles de adquirir 
autoridad de cosa juzgada y de eventual ejecución. Las 
resoluciones que se dictan en un procedimiento judicial 
no contencioso, se emiten “en cuanto proceda por dere¬ 
cho’*, “sin perjuicio” (eventual de ser revocadas si per¬ 
judicaren a terceros), “en cuanto haya lugar”. Todas 
estas expresiones son circunloquios forenses utilizados pa¬ 
ra caracterizar la ausencia de cosa juzgada 48 . Mediante 
ellas, los jueces no juzgan ni prejuzgan. Se limitan a 
fiscalizar si lo que ha afirmado el peticionante es prima 
facie cierto, con arreglo a la justificación que el mismo 
suministra. Es una tarea de simple verificación externa, 
unilateral, formal. En otros casos, como los de venias, 
homologación, etc., se actúa también con prueba suma- 


** "En cuanto haya lugar" , articulo que hemos redactado pora la Enciclo¬ 
pedia Jurídica Omeba . 
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ría, de plano et sirte strepitu, como se decía en el derecho 
antiguo. 

Por oposición a la sentencia jurisdiccional, cuyo 
contenido, puede ser declarativo, constitutivo, de conde¬ 
na o cautelar, las decisiones que se profieren en la juris¬ 
dicción voluntaria son siempre de mera declaración. Ni 
condenan ni constituyen nuevos derechos. 

Acaso podría pensarse que, dada su índole, algunas 
de ellas, como las venias, etc., pueden incluirse entre las 
providencias cautelares. La proposición sería parcialmen¬ 
te correcta. Pero las providencias cautelares cautelan 
contra la lentitud del proceso. Previenen tan sólo el ries¬ 
go de que la demora en llegar hasta la sentencia no haga 
ilusorio el fin del proceso. En la jurisdicción voluntaria, 
por el contrario, no es el periculum in mora lo que se 
trata de evitar, sino la incertidumbre, la falta de una 
documentación adecuada, el carácter equívoco del de¬ 
recho, o en otros casos, una garantía requerida por la ley. 

El contenido de los pronunciamientos de jurisdic¬ 
ción voluntaria es, por este motivo, de carácter docu¬ 
mental, probatorio, fiscalizador. Tienden a suplir una 
prueba, a dar notoriedad a un hecho que no lo era, a 
requerir una demostración fácilmente accesible a todos. 

Cuando el cumplimiento de la jurisdicción volunta¬ 
ria supone la obtención de una anuencia prescrita por la 
ley, tal como acontece en las venias o autorizaciones 
judiciales, el contenido del acto es de mera fiscalización. 
El juez acuerda o niéga la autorización con los elemen¬ 
tos que tiene a la vista. La ley no le exige más que eso. 
Su decisión no juzga rigurosamente en el sentido jurídico 
de la palabra, sino en su sentido meramente lógico o 
formal. 


i 2 . Función de la jurisdicción voluntaria. 


Se dice habitualmente que la jurisdicción voluntaria 
cumple una función administrativa y no jurisdiccional. 
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mado a sí misma revisionista, ha puesto de nuevo en 
cuestión las proposiciones de la tesis tradicional. Por 
las razones aquí expuestas y dadas las características 
propias del proceso civil latinoamericano, preferimos 
mantenemos en la tesis admitida. Para volver sobre ella 
sería necesario revisar el concepto de acto jurisdiccional, 
incluyendo en él a la jurisdicción voluntaria. Esta tarea, 
en las actuales circunstancias, no redundaría en provecho 
de la ciencia del proceso. 

33. Jurisdicción disciplinaria. 

Las leyes procesales y de organización judicial con¬ 
tienen con frecuencia disposiciones de carácter discipli¬ 
nario. Se habla en algunos casos de jurisdicción disci¬ 
plinaria 1 ’ 2 . 

Las normas de derecho disciplinario tienen como 
contenido axiológico el orden. Se instituyen para asegu¬ 
rar el ordenado desenvolvimiento de la función jurisdic¬ 
cional. El derecho disciplinario presupone jerarquía y 
subordinación. Quien tiene la potestad jerárquica, puede 
imponer formas de conducta previstas en la ley, para 
asegurar el cumplimiento de la misma. El que está so¬ 
metido a una subordinación debe obedecer y ajustar su 
conducta a lo preceptuado por el jerarca. 

Pero en todo caso, la disciplina está a su vez je¬ 
rárquicamente subordinada a la ley. No es posible, a 
pretexto de la disciplina, cometer una injusticia. La juris¬ 
dicción no se justifica por el orden, sino por la justicia. 
El apostrofe de Goethe de que es preferible soportar una 
injusticia a sufrir un desorden no ha sido, ciertamente, 
el pedestal de su gloria. 

La llamada jurisdicción disciplinaria contiene, en 
nuestro derecho, la potestad jerárquica de imponer mo- 


Los estudios de esta orientación aparecen citados en las referencias bi¬ 
bliográficas del n* 29. 

52 Uruguay* C. Os T\> art,*. 
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dos de comportamiento a los jueces, funcionarios y pro¬ 
fesionales, por parte de la Suprema Corte de Justicia; a 
los funcionarios, partes, profesionales y auxiliares de la 
jurisdicción, cmno los testigos y peritos, por parte de los 
jueces que están conociendo de un asunto; por parte de 
los funcionarios superiores de la administración judicial 
a los funcionarios inferiores de ella. 

Pero en todos esos casos, el derecho disciplinario es 
derecho administrativo o derecho penal 68 . 


** Cfr. Gaetano, Do poder disciplinar, Lisboa, s. f., y Da CkUi, Com- 
éudpUnar. Analise de algurts dos seus problemas , en “Boletim do 
d* J*ntkV\ Lisboa, 45, 1954, p. 5* 
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LA ACCIÓN* 

§ 1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA 

34, El concepto de acción. 

La acción es, en nuestro concepto, el poder jurídico 
que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los órganos 
jurisdiccionales para reclamarles la satisfacción de una 
pretensión. 

Históricamente este derecho ha sido confundido-con 
otros poderes jurídicos, o facultades a los que se confiere 
el mismo nombre. La doctrina, luego de una tarea que 
ya lleva casi un siglo, ha logrado aislarlo y determinar 
su esencia, habiendo sido objeto de una formulación es¬ 
pecial en el art, 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea de las 
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. 

Este poder jurídico compete al individuo en cuanto 
tal, como un atributo de su personalidad. Tiene en este 
aspecto un carácter rigurosamente privado. Pero al mis- 


* BIBLIOGRAFÍA: Dada la vastedad de la literatura monográfica exis¬ 
tente sobre el tema, solo mencionaremos las obras más significativas o más 
recientes, 

Alemania: Bley, Klagerecht üná rechtliches ¡nteresse, 1923; Heli.wic, 
Antpmch und Klagerecht^ 1900; ídem, Klagerecht^ KlagmdgUckkeil í 1905. 

Argentina: Alsina, Naturaleza jurídica de la acción t en “Rev. D, 1952, 
1 * pL 187; Bartolón! Ferro, Unidad de la acción , en "Rev. D* P* 1 *, t, 1, i T 
]L 354; C*jLL06 t Acción , en Enciclopedia Jurídica Omeba t t* 1* p. 206; Mercader 
mcáárt. Su naturaleza dentro del orden jurídico, Buenos Aires, 1944, 
Moujftjt, El derecho de acción y las conexiones procesales , “La Ley”, t. 44, 
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mo tiempo, en la efectividad de ese ejercicio está inte¬ 
resada la comunidad, lo que le asigna carácter público. 
Mediante la acción se cumple la jurisdicción, vale decir, 
se realiza efectivamente el derecho, ya que, por tradi¬ 
cional principio que rige en materia civil, la jurisdicción 
no actúa sin la iniciativa individual: nema judex sine 
adore . 

Es por esta circunstancia que en tanto el individuo 
ve en la acción una tutela de su propia personalidad, la 

ps* 943 y 973; Podetti, Trilogía estructural de la ciencia del proceso civil, 
en “Rev. D. P.\ t. 2, i, p. 147. 

Brasil: Esteluta, Direito de actúo. Direito de demandar, Río de Janeiro, 
1942; Machado Guimakae^ A instancia e a relagáo processual, Rio de Janeiro, 
1939; Rezenm, Modifica^óes objetivas e subjetivas de acgáo, Sao Paulo, 1933. 

Cuba: Barro Mederos, Derecho y acción, en el volumen "Anuario de la 
Asociación Nacional de Funcionarios del Poder Judicial", año 19454946, La 
Habana, p. 231, 

España: Alcalá Zamora y Castiixo, Enseñanzas y sugerencias de algunos 
procesalistas sudamericanos acerca de la acción, en Estudios en honor de H. 
Ahina t Buenos Aires, 1946, p. 759; Pairen Güiiiín, Acción, en “Rev. D. 
P.", 1950, i, p. 40; Miguel y Romero, Antiguo y moderno concepto de la 
acción procesal , en "Rev, G, D, J*\ t. 3, p. 431; Prieto Castro, La acción en 
rl derecho español, Zaragoza, 1931. 

Estados Unidos: Cardozo, The /tature of judicial process, 12* ed.* New 
Ha ven, 1945; ,Scott, Fundamentáis of pr acedare in actions ai lato , New 
York, 1922. 

Francia: Japíot, Les actions et la demande en justicia Conditions et das- 
sifications, en “Rev. T. D. C,”, 1915, p. 419; Vnioz, Les notions fondamen- 
tales de la procédure et la doctrine frañgaue du droil public, París* 1931, 

Inglaterra: Maitland, Equity, aho, the form of actions at common laiv, 
Cambridge, 1909. 

Italia: Calamandrei, La relativiiá del concetto di añone, en “Riv, D, 
P. C.", 1939, i, p. 22; Carnelutti, Saggio di una teoría integróle delta añone, 
en "Riv. D. P.", 1946, i, p. 5; GhiovEtíDa, TJañone nel sistema dei diritti, 
última aparición en Saggi, Roma, 1930, t. 1, ps. 3 y ss*; Iíuman, & añone 
nella teoría del processo civile, en “Riv, T. D, P. C". 1950, n* 1, p. 47, y en 
Studi in onore di Carnelutti-, Fríceles, Añone, en “N. D, L", t 2, p. 91; 
Satta, Deserciño delta añone, en "Rívista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 
1947, p. 212. 

México; García Maynez, El derecho de acción, en "El Derecho", 1934 
Pallares, Tratado de las acciones civiles, México, 1939. 

Uruguay: Carnelli, La acción procesal, en “La Ley", L 44* p. 849; 
García Morales, Acción,, en "Rev, D. J. A.”, t 8* p r 109; Laoarmilla, Las 
acciones en materia civil, 2* ed.* Montevideo, 1930; Mautínrz Páel, Las 
acciones jurídicas, Montevideo, 1895; Vivas Girantes, De las acciones, en 
“Rev, D. L A." t 7, p. 250. 
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comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus 
más altos fines, o sea la realización efectiva de las ga¬ 
rantías de justicia, de paz, de seguridad, de orden, de 
libertad, consignadas en la Constitución. 

Como esta concepción es el fin de un largo recorrido 
de nuestras ideas, trataremos de exponer su trayectoria 
con el objeto de señalar el alcance de esta conclusión. 

35. Equívocos iniciales acerca del vocablo “acción”. 

Antes de entrar en el tema, debe subrayarse la in¬ 
fluencia que ha tenido, en tomo a este instituto, el am¬ 
biguo sentido del vocablo acción. 

En buena medida la polémica sobre este punto es 
una polémica de palabras. El acuerdo acerca del mismo 
es indispensable para entenderse. 

El vocablo acción aparece, con un significado dife¬ 
rente, en todos los campos del derecho. Sólo en un de¬ 
recho positivo determinado se le han fijado quince acep¬ 
ciones distintas 1 2 . En el campo del derecho procesal, en 
particular, su significado varía en el tiempo y el espacio. 
En cierto estudio se han enumerado veintitrés defini¬ 
ciones*. 

Puede comprobarse, además, que el sentido del vo¬ 
cablo ha evolucionado en el tiempo; no es el mismo el 
significado actual de la acción civil que el de la actio 
romana 3 ; tampoco es igual, aun en nuestro tiempo, el 
concepto de acción entre los países de cultura latina y 
los de cultura angloamericana 4 * ; en terrenos tan próxi- 


1 Pemlis, Aáone, en “N. D. I.", t. 2, p. 92. 

2 Así* García Vaii>éí, Teoría de tas acciones y de su acumulación^ en 
“Re*. D. P. e$p/\ 1945, p + 133, 

*Goí¿net, La tinture des actions, des inierdits et des ezceptions dan* 
tatuare de Justinien, en “Études histcriques sur le droit de Justiiiien”, ParU, 
1947, L 5, p. 544; Beto, Ragione ed azione , cit, p, 105; Hicca Barbrrxs, Kiage 
et actio f en Recueil cFétudes en thonneur de Lambert, u 9 10&; Pugiímk, 
Actio e dirilta subjetivo , cit., p. 71. 

4 Cfr. últimamente, con claros ejemplos, Hamsotí, Civil procedure tn Franca 

and England t en **The Cambridge Law Journal", 1950, t- 10, p. 411. 
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mos como el de la jurisdicción y de la administración, 
el concepto del mismo vocablo es diverso 8 . 

Frente a esta complejidad, nuestra primera preocu¬ 
pación ha de ser la de determinar con la mayor precisión 
posible, qué es lo que queremos decir cuando hablamos 
de acción. Sin este acuerdo acerca del vocablo no podría¬ 
mos entendemos 6 . 

De acción en sentido procesal se puede hablar, cuan¬ 
do menos, en tres acepciones distintas: 

a) Como sinónimo de derecho ; es el sentido que 
tiene el vocablo cuando se dice “el actor carece de ac¬ 
ción”, o se hace valer la “exceptio sine actione ogíf”% 
lo que significa que el actor carece de un derecho efec¬ 
tivo que el juicio deba tutelar. 

b) Como sinónimo de pretensión ; es éste el sentido 
más usual del vocablo, en doctrina y en legislación; se 
halla recogido con frecuencia en los textos legislativos 
del siglo xix que mantienen su vigencia aun en nuestros 
días; se habla, entonces, de “acción fundada y acción 
infundada”, de “acción real y acción personal”, de “ac¬ 
ción civil y acción penal”, de “acción triunfante y 
acción desechada” 8 . En estos vocablos, la acción es la 


6 Cfr. Zattobini, Introduúone alio siudio giuridico deila aúone ammirús- 
trativa , en “Rirista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 1947, p. 144; 

La acción administrativa t en “L, J. U”, t, 9, p. 47. 

Pallares, La crisis del derecho procesal^ en “El Universal”, México* 
11, vii, 3950, ha utilizado este ejemplo para señalar una crisis de esta rama 
del derecho. Si existe crisis es de entendimiento en cuanto al valor de las pala¬ 
bras que, luego de ser tenidas por univocas durante siglos, se han hecho ahora 
equivocas. Hemos intentado la replica en ¿Crisis del derecho procesal? ¡ en “Rev. 
D. P.” 3950. iii y iv. 

* Asi, con correcta rectificación. Machado Guimaraes, Carencia de ncgáo % 
en “Repertorio Enciclopédico do Direito Brasileiro", t. vil, Rio de Janeiro,, 
1950, Véase asimismo Telld, La defensa sine actione ágil en los juicios por 
repetición de derechos municipales , en “Rev, de Derecho y Administración 
Municipal", Bs, Aires, enero 1944, p. 3, 

e Es por este motivo que Leus Estévez, Proceso y forma¡ Santiago de Com¬ 
pítela, 1947, p. 109. siguiendo la doctrina alemana, una parte de la italiana y 
la enstíñai ¿a de su compatriota Guasf, insta a prescindir del vocablo acción, 
y sustituirlo por el de pretensión; por lo que él llama “el concepto puro de 
pretensión procesar'. Cfr. La pretensión procesal r en “Rev, D, 1951, p, 333, 
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pretensión de que se tiene un derecho válido y en nom¬ 
bre del cual se promueve la demanda respectiva. En cier¬ 
to modo, esta acepción de la acción, como pretensión, se 
proyecta sobre la de demanda en sentido sustancial y 
se podría utilizar indistintamente diciendo “demanda 
fundada e infundada”, “demanda (de tutela) de un 
derecho real o personal”, etc. Es, decimos, el lenguaje 
habitual del foro y de la escuela en muchos países. 

c) Como sinónimo de facultad de provocar la acti¬ 
vidad de la jurisdicción ; se habla, entonces, de un poder 
jurídico %que tiene todo individuo como tal, y en nombre 
del cual le es posible acudir ante los jueces en demanda 
de amparo a su pretensión. El hecho de que esta preten¬ 
sión sea fundada o infundada no afecta la naturaleza 
del poder jurídico de accionar; pueden promover sus 
acciones en justicia aun aquellos que erróneamente se 
consideran asistidos de razón 9 . 

A lo largo de todo este libro, la palabra acción se 
halla usada en este último sentido. Cuando le damos otro 
diverso, por así corresponderle, lo hacemos notar expre¬ 
samente. 

Entendemos, pues, por acción no ya el derecho ma¬ 
terial del actor ni su pretensión a que ese derecho sea 
tutelado por la jurisdicción, sino su poder jurídico de 
acudir ante los órganos jurisdiccionales. 

Pasamos a examinar el alcance de esta definición. 


36. Definiciones legales y su deficiencia. 

La acción aparece definida todavía en algunas le¬ 
gislaciones americanas. 

Se dice, por ejemplo 10 , que “acción es el medio legal 


® Cfr. sobre el problema de la terminología, Prieto Castro, La acción en 
el derecho español, cit. también Pairen Guiuín, La transformación de la 
demanda en el proceso civit y Santiago de Compcwtela, 1949, ps. 79 y ss. 

^Uruguay, art. 240; Solivia, 68; antea, Có<L Santa Cruz, 160; Luidana, 
Code cí Practica, 1; Nicaragua, 813. 
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de pedir judicialmente lo que es nuestro o se nos debe”, 

simple paráfrasis de un pasaje clásico de notoria difu- 
* # 

sion . 

Una definición de esa índole, no obstante el pres¬ 
tigio de la autoridad, no puede satisfacer las exigencias 
científicas del derecho procesal moderno. 

Aparte de la impropiedad técnica que supone incor¬ 
porar una definición al derecho positivo, deben hacerse 
a su respecto dos observaciones. Por un lado, que el 
concepto de la acción como medio legal , correcto en sí 
mismo, confunde acerca de su naturaleza: ésta no es 
tan sólo remedium juris, sino un poder jurídico autónomo 
que puede concebirse desprendido del derecho material 
sobre lo nuestro o lo que se nos debe. Por otro lado, que 
la definición no alcanza a comprender las acciones de 
mera declaración, en las cuales no se reclama nada que 
nos pertenezca o que nos sea debido, sino una pura de¬ 
claración apta para hacer cesar un estado de incertidum¬ 
bre jurídica. Tampoco abarca las acciones preventivas 
y algunas constitutivas. 

Corresponde, en consecuencia, prescindir de estas 
definiciones contenidas en las leyes* y examinar el tema 
de la acción tal como surge del conjunto de normas del 
derecho positivo. 


§ 2. EVOLUCIÓN DE LA DOCTRINA 

37. La concepción tradicional. 

Siguiendo la huella del derecho romano, la doctrina 
consideró tradicionalmente que la acción y el derecho 
eran una misma cosa. 

11 Celso, De acti&nibtis, L. 4, t. 1. Para su alcance y evolución: Savigny, 
trad esp-, Madrid, 1879, .1 4, ps. 9 y sa,; Windschkid, Diruto 
d*U* Pandetto, ed* Fadda y tensa, Roma, 1902, L L ps. 474 y ss. 
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Se llegó a decir que la acción era el derecho en 
movimiento, o el derecho elevado a una segunda poten¬ 
cia, o el derecho con casco y armado para la guerra. 

La proposición, que era en cierto modo correcta 
dentro de la primitiva concepción del derecho romano, 
dejó de serlo en el derecho moderno. Pero la doctrina 
siguió usando idéntica terminología y considerando, co¬ 
mo decía Demolombe, que cuando la ley hablaba de 
derechos y acciones incurría en un pleonasmo. 

Esta concepción se mantuvo en la doctrina europea, 
hasta mediados del siglo pasado; y en nuestro conti¬ 
nente hasta comienzos del presente 12 . 


38. Autonomía de la acción. 

Una famosa discusión acerca del contenido de la 
actio romana y la Anspruch germánica, culminó con 
el reconocimiento de que no existía coincidencia entre 
ambas 18 . La Anspruch o pretensión constituía en el pen¬ 
samiento de Windscheid primero y en el de Wach des¬ 
pués, un fenómeno jurídico diferenciado del derecho. 

Para la ciencia del proceso, la separación del de¬ 
recho y de la acción constituyó un fenómeno análogo 
a lo que representó para la física la división del átomo. 


^ En este sentador Pothikr, Traité de la commurtauté, 69 y $*,; 
Auhy y Rau, t. 8 f p, i 16; Demolombe, t. 9, n°*- 388 y sa,; Demantb, t 
2, n* 151; Plandol, t, 1, n® 2233, Para los procesalistas* Gaesonnet y Céza*- 
Bkb, t 1, p. 530, Sobre la huella de la doctrina francesa se encaminaron mu¬ 
chos escritores de las escuelas italiana, española, portuguesa y latinoamericana. 
Entre nosotros, el más elocuente intérprete fue Lagajlmuxa, acciones en 
materia civü+ Montevideo, 1904; 2* ed,, 1930, 

u La polémica se promovió a mediados del siglo pasado, entre Muthm 
y WufDscHEXD, Culminó con la aseveración de este último de que ambas dife¬ 
rían en cuanto a su contenido. Así Diríffo delle Pandette t con sotas de Fadda 
j Bknsa, t* 1, ps, 183 y as. La* proyecciones de este debate han sido escrupu- 
hnaiente registradas por Chiovenda, Uazione nel sistema dei diritti, cit. Los 
tartos de la polémica acaban de ser traducidos al italiano y publicados con una 
««•lente introducción por Heiottz y Puglihse, Polémica intomo all*actio f 
Rrm, 1954, 
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Más que un nuevo concepto jurídico, constituyó la 
autonomía de toda esta rama del derecho. Fue a partir 
de este momento que el derecho procesal adquirió per¬ 
sonalidad y se desprendió del viejo tronco del derecho 
civil. 

La doctrina admitió casi sin reservas esta nueva 
concepción, y sobre ella elevó sus construcciones fu¬ 
tura s H . 

39. Principales orientaciones modernas. 

Admitida la autonomía del derecho de la acción, 
la doctrina perdió unidad y comenzó a dividirse en nu¬ 
merosas orientaciones de las cuales trataremos aquí de 
dar una breve reseña. 

Por un lado, se manifestó la corriente de doctrina 
denominada del derecho concreto de obrar. Sostiene, 
en lo sustancial, esta linea de pensamiento, que la acción 
(pretensión) sólo compete a los que tienen razón. La 
acción no es el derecho; pero no hay acción sin dere¬ 
cho 16 . 

En contraposición a esta corriente de pensamiento, 
surge otra para la cual la acción constituye lo que se 
denominó con escasa felicidad técnica, un derecho abs¬ 
tracto (por oposición a concreto) de obrar. Para esta 
corriente de ideas, que se prolonga hasta nuestros días, 
y que hoy parece dominar el panorama doctrinal, tienen 
acción aun aquellos que promueven la demanda sin un 
derecho válido que tutelar. La acción, se dice con deli- 


1-4 Cfr* para todos Liebman, Uazione nellti teoría del processo cínife, cit. 
Sin embargo, existes diferencias de criterio muy acentuadas, en el pensamiento 
de Satta, Uesercizio deila azione^ cit, al que más adelante se hará referencia* 
10 Para esta tesis, en sus diferentes aspectos, Wach, Handbuch des deutschen 
Zivilprozessrechts, ! 885; ídem, Der F estellungsanspruch, 1 889 ; Hem-wiq, 
Anspruch und Klagerecht^ 1900; Chiovejvda, VatSone nel sistema dei dirilti , 
cit; Behrenbs, Üie Anspruchshaüfung im Zivilprozess y 1§35. 
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berada exageración, es el derecho de los que tienen razón 
y aun de los que no tienen razón 36 . 

Por otro lado se abre una corriente de ideas que 
configura la acción como un derecho potestativo 17 . Por 
tales se entienden aquellos derechos que dependen ex¬ 
clusivamente de la voluntad de su titular, sin que co¬ 
rresponda a ellos una correlativa sujeción de la parte 
sobre quien se ejercen. 

Corresponde distinguir, todavía, una corriente que 
configura la acción como un simple hecho { rectius : como 
un conjunto de hechos), sin que corresponda asignarle 
la categoría de derecho 58 . 

En los últimos tiempos se ha advertido, además, 
una nueva orientación doctrinal, según la cual el con¬ 
cepto de acción no es absoluto sino relativo. Según afirma 
esta tendencia, el concepto de acción coiresponde, más 
que,a una consideración profunda de este fenómeno, a 
particulares reacciones sociales, culturales y aun polí¬ 
ticas de quienes tratan de interpretarlo. La concepción 
de la acción corresponde, en todo caso, a la particular 
concepción que tienen sus autores del mundo y de la 
vida 19 . 


16 Dboenkdüí, Einlassungsztvang urvi Urteilsnorm, 1887; ídem, Der 
Streit über den Klagerechtsbegriff^ 1905; Liebmatí, El concepto de acción, cit., 
y, recientemente, L’azione nella teoría del processo civile, cit,; Alfrufio Rocgo, 
La sentencia civil, trad, esp. de Ovejero, Madrid, sin fecha; Uco Rocoo, 
Uautoritá delta cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi, Roma, Í917; Car- 
NELüTTf, Diritto e procesro nella teoría delle obbligañoni^ en Studi in onore 
di Ckiovenda, Padova, 1937; ídem. Sistema, t* 1, p. 888, y 'Saggio di una 
teoría intégrale ¿ella añone, cit. 

17 Chtovbnoa, Vaúane nel sistema dei diritti, cit.; htituzioni , t. 1, ps. 1 
y 59; sobre esto, Carlos, La concepción ckio vendí ana de la acción y la doctrina 
de tos derechos potestativos , en “Rev. D. P.", 1947, i, p. 376, 

18 Satta, Uesercizio della azione, cit.; asimismo, Diritto processuale civile, 
p. 74. Pero lo que Satta configura no es la acción sino la pretensión. Ésta, 
como mero querer del individuo, es, efectivamente, un hecho. Sin embarco, lo 
que el derecho trata de aislar y determinar es el poder jurídico que infunde a 
e*e hecho proyecciones de derecho. 

Originariamente Pbkeus, Azione, en “N. D. I.’\ t. 2, ps. 99 y ss., 
traducido luego en “Rev. D. P.”, 1948, i, p. 115. Luego, Calamandrei, Rela- 
tivtíá del concetto di añone, en “Riv. D. P, 1 *, 1939, i, p. 22; y luego en Studi t 
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Y por último, para cerrar este abigarrado conjunto 
de orientaciones, parece advertirse en los últimos tiempos 
una tendencia a acortar las distancias doctrinales, a 
deponer ciertas intransigencias y a concebir lo que se 
ha llamado unidad de la acción? 0 . Esa unidad se revela 
en la tendencia a no colocar las posiciones anteriores en 
planos irreductibles, en procurar acentuar los vínculos 
comunes entre la acción civil y la acción penal 21 , y entre 
la acción y el derecho en su generalidad 22 . 

40. Alcance de estas tendencias. 

Sería vano sostener que cada una de estas tenden¬ 
cias tiene toda la razón. Lo sería, asimismo, decir que 


1 5, Pt 1; también traducido al español en Estudios sobre el procese civil , 
Buenos Aires, 1945, p, 135. También en sentido concordante, pero en un 
orden general, R. Las. ideas políticas y la sociedad anónima, en 

"Rev. D. J. A.” t. 39, p. 289. 

20 Un primer intento, dentro de nuestra doctrina* en Mercader, La 
acción, cit., p. 119; luego, Bartolón* Ferro, Unidad de la acción , en “Rev, 
D. P T ”, 1943, i, p, 334. Posteriormente en La unidad de la acción y la unidad 
del concepto de proceso como presupuestos de la teoría de éste , en “Revista 
Jurídica de Entre Ríos”, 1952, p, 20. 

21 De unidad de acción civil y penal habló hace ye un cuarto de siglo, 
Carneluttl Para su pensamiento actual, Le&oni sul processo penale , Roma, 
1948; traducción española, Buenos Aires, 1954X Entre nosotros, con consistentes 
argumentos de derecho positivo, Moretti, Derecho procesal penal, Montevideo, 
1945, ps. 21 y £S. Un nuevo intento para diferenciar la acción civil y la acción 
penal, ha sido hecho últimamente por Gómez Or bañe ja, Comentarios a la 
ley de enjuiciamiento criminal de 14 de setiembre de 7-982, Barcelona, 1947, 
t. 1, pe. 35 y ss.; pero la refutación de Pairen Guillé**, La elaboración de 
una doctrina general de los principios de procedimiento, en “Rev. D. P.’\ 1949, 
i, p. 173, es persuasiva. 

^Carwelli, La acción procesal* cit., p, 850, sostiene que “la acción di' 
rígida al Juez es derecho y el derecho realizado en su virtud por el jaez es 
acción; alió derecho formal, aquí derecho sustancial, ., Esencialmente no hay 
més que un derecho. .. El derecho es acción o no es derecho”, Pero bien se 
puede advertir en estos puntos de vista, que toda la concepción gira sobre loe 
múltiples significados de que son susceptibles tanto la palabra acción como la 
palabra derecho. El autor no ha forjado un concepto, sino que ha coordinado, 
con agudeza, vocablos de significados diversos. Merece también examinarse 
«1 otro estudio homólogo de Carnelu, El juez como objeto del derecho , en 
“La Ley”, t 52, p. 1019. 
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todas ellas están desprovistas de fundamento. Cada una 
de estas corrientes de pensamiento, en las cuales han 
trabajado numerosos autores, muchos de ellos eminentes, 
corresponden a particulares modalidades del derecho 
positivo, a sus respectivas tradiciones históricas, a la 
formación intelectual de cada escuela. 

Pero, por su parte, una posición que se limitara a 
reconocer que cada corriente de pensamiento no es sino 
el reflejo de la actitud mental de sus autores, colocaría 
a la doctrina en un plano escéptico que dejaría insatis¬ 
fechas las necesidades elementales propias de la ciencia. 

Cada estudioso tiene el deber de aportar, al empeño 
común, su particular observación. De la suma de ellas 
se hace la grandeza de la ciencia. En ésta, tanto como 
la verdad, importan los esfuerzos hechos para alcanzarla. 

Procuremos, pues, en el riesgo del acierto y del 
error, determinar cómo concebimos, por nuestra parte, 
este extraño y desconcertante fenómeno que de tal ma¬ 
nera ha preocupado, a lo largo del tiempo, a los más 
ilustres pensadores de la ciencia del derecho. 


§ 3. LA ACCION COMO DERECHO A LA JURISDICCIÓN 


41. Alcance de la tesis. 

Tal como se ha visto, las dificultades derivadas del 
contenido mismo del vocablo de que es menester servirse, 
han provocado una grave confusión de las ideas. La sino¬ 
nimia de acción y derecho ha sido relativamente fácil 
de superar; no ha ocurrido otro tanto, en cambio, con 
la sinonimia entre acción y pretensión, ya que en último 
término la acción es el poder jurídico del actor de hacer 
valer la pretensión. Pero en este punto se halla la base 
misma de nuestras observaciones. 

En ese plano podemos distinguir: 
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a) el derecho ; 

b) la pretensión de hacerlo efectivo mediante la 

demanda judicial; la pretensión no es, por supuesto, un 
derecho autónomo, sino un simple hecho; - 

c) la acción , o sea, el poder jurídico que faculta 
para acudir a los órganos de la jurisdicción. 

Como bien se comprende, estas tres diferentes ma¬ 
nifestaciones del derecho no van siempre reunidas. 

Supongamos, por ejemplo, que el derecho (por ejem¬ 
plo un crédito) no existe, porque el deudor ha pagado 
ya a un mandatario del acreedor. Éste ignora el pago 
porque el mandatario lo ha ocultado. 

¿Qué acontece? Acontece, simplemente, que aun sin 
derecho, la pretensión existe, ya que el actor se consi¬ 
dera sinceramente asistido de razón. Se tratará, sin duda, 
de una pretensión infundada, que rechazará oportuna¬ 
mente la sentencia. 1.a pretensión es, pues, sólo un estado 
de la voluntad jurídica; no es un poder jurídico. 

¿Y la acción? La acción, como poder jurídico de 
acudir a la jurisdicción, existe siempre: con derecho 
(material) o sin él; con pretensión o sin ella, pues todo 
individuo tiene ese poder jurídico, aun antes de que 
nazca su pretensión concreta. El poder de accionar es 
un poder jurídico de todo individuo en cuanto tal; existe 
aun cuando no se ejerza efectivamente. 

De la misma manera que todo individuo, en cuanto 
tal, tiene el derecho de recibir asistencia del Estado en 
caso de necesidad, tiene también derecho de acudir a 
los órganos de la jurisdicción, para pedirles su ingerencia 
cuando la considera procedente. Esa facultad es indepen¬ 
diente de su ejercicio; hasta puede ejercerse sin razón, 
como cuando la invoca y pretende ser amparado por el 
Estado, aquel que no se halla efectivamente en estado 
de necesidad o aquel cuyo crédito ya se ha extinguido 
porque el pago hecho al mandatario era válido. 

Tratemos, ahora, de fijar el alcance de este poder 
jurídico. 
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42. Acción y justicia. 

La acción nace históricamente cumo una supresión 
de la violencia privada, sustituida por la obra de la co¬ 
lectividad organizada. 

La primitiva represalia y la instintiva tendencia de 
hacerse justicia por su mano, desaparecen del escenario 
social para dar entrada a un elemento sustitutivo ins-~- 
pirado en el propósito de obtener la justa reacción por 
acto racional y reflexivo de los órganos de la colecti¬ 
vidad jurídicamente ordenados. La acción en justicia es, 
en cierto modo, el sustitutivo civilizado de la venganza. 

No cabe duda, en consecuencia, que la acción fun¬ 
ciona en el orden actual de cosas, merced a la presencia 
del Estado, a su ingerencia directa y a su propósito de 
asegurar la paz y la tranquilidad sociales mediante el 
imperio del derecho. 

Esta consideración inicial conduce naturalmente el 
espíritu hacia el carácter público de la acción, en cuanto 
a su finalidad inmediata. La acción no procura sola¬ 
mente la satisfacción de un interés particular (uti sin - 
guio ), sino también la satisfacción de un interés de 
carácter público (uti civis). Es muy significativo que 
desde dos terrenos distintos 23 se haya podido afirmar que 
el ciudadano que promueve la acción desempeña una 
función pública, en cuanto procura la vigencia efectiva 
del derecho en su integridad. El carácter público de la 
acción otorga naturalmente un acentuado carácter pú¬ 
blico al derecho procesal. Pero esto no significa que 
todas las leyes procesales sean de orden público, pro¬ 
blema éste completamente distinto del que aquí se es¬ 
tudia* 4 . 


B JossERATfD, Évolutions et actualités* París, 1936, p, 79; CarpíE i-t ttti, 
¿oioní, t, 4, 379; ídem. Sistema^ t + 1, p, 891, 

** Bajo este título se encara frecuentemente la cuestión mucho más ¿imple 
4a nbcr cuáles son los principios que se pueden derogar por convenio expreso 
• liólo de las partes. La jurisprudencia se ha mostrado en este punto mucho 
vil ccnvti activa que la doctrina, señalando un conjunto de soluciones muy con- 
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43. Acción y derecho. 

Admitido ese primer punto, puede avanzarse com¬ 
probando que el derecho de reclamar ante el Estado apa¬ 
rece en ciertos momentos confundido con el derecho 
material o sustancial. 

•El derecho y la acción se presentan, entonces, en 
una unión no siempre fácil de separar. El derecho caso 
por caso de la justicia primitiva no permite distinguir 
con claridad en qué se diferencian una y otra cosa, ya 
que el derecho mismo no aparece hasta el momento 
en que la inspiración divina lo indica al juzgador* 6 . La 
misma formación histórica del derecho romano ofrece 
un claro ejemplo de un sistema jurídico sin derecho sub¬ 
jetivo. El derecho no existe; sólo existe la acción. Durante 
una larga etapa de este proceso, la actio fue considerada 
el derecho mismo 26 . En nuestros tiempos, el derecho co¬ 
munista y el derecho nacionalsocialista volvieron hacia 
la idea de una justicia dictada en consideración a exi¬ 
gencias políticas de oportunidad; la Kampf vieder auf 
das subjektive Recht no es sino la justificación de un 
derecho caso por caso, en el cual no existe propiamente 
derecho hasta el momento en que la acción es judicial¬ 
mente acogida 27 . El derecho angloamericano se apoya, 
todavía en amplia medida, sobre esta misma concep- 
ción £s . 

Pero dentro del sistema jurídico de nuestros países, 
la distinción conceptual entre el derecho y la acción 
aparece últimamente con suficiente claridad. Salvo muy 


cretas que pueden verse felizmente resumidas en el escrito de Rosenbusch, 
Derecho procesal y orden público , publ. en A. ,T , t* 73, sec. docl., p« 57, 

25 Scxaloja, Saggio in torno a una questione di di ritió prei$torico¡ en "Studi 
Giuiidici”, t. 3, p* 31* 

20 Wetígbr, Institutionen^ cap. i, § 2; De Page, Á propos du gouuernement . 
des juges. Uéquité en face du droit , Bruxelles-Paris, 1931, p. 57. 

27 Un resumen en Trayectoria y destino del derecho procesal hispanoame¬ 
ricano t en Estudios de derecho procesal civil t cit* 

28 Cardozo, The nature of judicial process, 12* ed*, New He ven, 1945; 
Pounij, The spirit of common law, 4* ed., Cambridge, 1941. 
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escasas opiniones resistentes 29 , este punto puede darse 
por definitivamente admitido en el derecho procesal 
moderno. 

Pero cuando se trata de discernir el carácter abs¬ 
tracto o concreto de este derecho, dentro de los términos 
de las doctrinas esquemáticamente expuestas, la decisión 
debe inclinarse hacia la concepción abstracta (genérica) 
del derepho de obrar. 

Una teoría que trate de explicar la naturaleza jurí¬ 
dica de la acción (el “qué es la acción”) debe partir de 
la base necesaria de que cualquier súbdito tiene derecho 
a que el órgano jurisdiccional competente considere su 
pretensión expuesta con arreglo a las formas dadas por 
la ley procesal. Ese derecho es la porción minima indis¬ 
cutible de todo este fenómeno: el derecho a la prestación 
de la jurisdicción 30 . 

Quien quiera saber qué es la acción, no podrá des¬ 
entenderse del fenómeno, que sería sorprendente de no 
sernos tan familiar, de que la acción funciona desde la 
demanda hasta la sentencia en la ignorancia de la razón 
o sinrazón del actor. Este resultado es connatural con el 
proceso mismo. La acción, pues, vive y actúa con pres- 
cindencia del derecho que el actor quiere ver protegido. 
Nc sólo la pretensión infundada, sino también hasta la 
temeraria, la pretensión del improbas litigator, merece 
la consideración de la actividad jurisdiccional hasta su 
último instante* 1 . 

Configuró una desviación de la esfera propia de esta 
doctrina, la exigencia de reclamar en el demandante “un 
convencimiento sincero” de su derecho 32 . La acción per¬ 
tenece al litigante sincero y al insincero¿ sólo ocurre que 


•Por ejemplo* Pallares* Tratado de las acciones civiles , cit., p. 43; pos* 
Mwnnite Satta, L’esercizio della azione^ en “Rivista Italiana per le Scienze 
Gnriáktbe*\ 1947, p t 212, y en Diritto processuale dvile y cit,, ps. 74 y ss. 
** ItccftNBERG, Lehrbuch * § 89 

•En el caso de “Rev, D. J. A*", t. 30, p. 469, la sentencia reconoce en 
expresos esta situación. 

•¿«pro, n* 39. 
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este último no se sirve de la acción dentro de sus límites 
legítimos, sino fuera de ellos, en esfera ilegítima; no 
usa de su derecho, sino que abusa de éi, como lo ha 
tenido que reconocer ampliamente la doctrina 4 ®. Pero el 
uso impropio de la acción no debe desorientar a quien 
desee conocer su naturaleza. Cuando más, debe obligarle 
a distinguir entre el derecho y las consecuencias injustas 
o perjudiciales de su ejercicio. 


44. Acción y pretensión. 


La pretensión ( Anspruch, pretesa ) es la afirmación 
de un sujeto de derecho de merecer la tutela jurídica y, 
por supuesto, la aspiración concreta de que ésta se haga 
efectiva. En otras palabras: la autoatribución de un de¬ 
recho por parte de un sujeto que invocándolo pide con¬ 
cretamente que se haga efectiva a su respecto la tutela 
jurídica. 

Pero la pretensión no es la acción. 1.a acción es el 
poder jurídico de hacer valer la pretensión. Ese poder 
jurídico existe en el individuo, aun cuando la pretensión 
sea infundada. Es por eso que algunos autores 34 han pre¬ 
ferido borrar de su léxico el equívoco vocablo acción y 
acudir directamente a pretensión. Es ésta una actitud 
muy lógica y prudente, que podría seguirse si no mediara 
la necesidad de dar contenido a un vocablo de uso se¬ 
cular. 


83 Americano, Do abuso do direito no exercicio da demanda, 2' ed., Sao 
Paulo, 1932 ; Mazea ud, Responsabili té ci vile , 2» e cL, 1934, t. i, n^ 591; 
Vizroz, De la sanction des abus et faütes commises darts Vexercice des voies de 
droit civiles, El Cairo, 1934; Semon, Responsabilidad por el ejercicio de accio¬ 
nes judiciales, en "Rev. D. J. A.”, í. 46, p, 232; Carneltjtti, Sulla responso- 
bilitá per Vesecuzione del sequestro, en *'Rh\ D t P. C", 1925, ii, 185; para 
nuestro derecho, la nota Responsabilidad del embargante , en “ftev. D, J, A.*\ 
t. 47, p. 359, 

** Además de los ya citados, Puglibsr, Actio e diritto subietivo, Milano, 
1939; particularmente los desarrollos titulados “ Actio y razón fundada" y 
l *El concepto de pretensión". 
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Tanto el lenguaje de la ley 86 como el lenguaje de la 
doctrina están impregnados de la aparente sinonimia de 
ambos vocablos. En la mayor paite de los casos, las 
teorías jurídicas elevadas sobre la acción lo han sido 
sobre la pretensión y, particularmente, sobre la preten¬ 
sión fundada. Rara vez abarcan la pretensión infundada. 

También es frecuente el equívoco de la acción con 
el llamado derecho a demandar. 

Se ha dicho, entonces 88 , que la doctrina que confi¬ 
gura la acción como un derecho genérico de obrar con¬ 
funde aquélla, la acción, con el derecho de demandar, 
que es un derecho diferente. 

Conviene no dejar en pie este argumento. 

Si la acción y el derecho a demandar son dos pode¬ 
res jurídicos diferentes, entonces tendríamos tres órbitas • 
del derecho: lo que llamamos derecho material (p. ej., 
la propiedad), la acción (p. ej., la reivindicación) y el 
derecho a demandar en juicio (p. ej., la facultad de in¬ 
terponer la demanda reivindicatoría) 87 . 

Pero desde nuestro punto de vista, las cosas no son 
así. El derecho a demandar (rectius: el derecho a promo¬ 
ver yjlevar adelante el proceso) es, justamente, la ac¬ 
ción. Todo sujeto de derecho tiene, como tal, junto con 
sus derechos que llamamos, por comodidad de expresión, 
materiales o sustanciales (en el ejemplo, la propiedad), su 
poder jurídico de acudir a la jurisdicción. Denominamos 
acción a este poder jurídico, y el derecho de demandar 

SG/n/ra, 4fi, 49 y 50. 

w Estbujta, Direito de acQao, cit., p. 115, Cfr + , sin embargo, en el pró¬ 
logo del mismo libro, la opinión disidente de Baftx$ta Marti ks, 

57 Esta triple estructura del derecho se advierte, además, en autores que, 
como Ponte s de Miranda, Comentarios, t. 1, p* 132, consideran el derecho 
de acción como sinónimo del derecho de litigar. Pero en esta tendencia no se 
ha logrado, a nuestro modo de yér, distinguir la acción de la pretensión, Esta 
difti&cáón se formula, en cambio, con toda claridad, en el ensayo de Gifasp, 
tu pretensión procesal, en “Rev* D + P." t 1951, p. 333, y en “Anuario de 
Derecho Civil”, 1952. Cfr. asimismo, Lois Estevee, Pretensión, acción y tutela 
formal provisoria, separata de “Foro Gallego”, 1951, p. 3,'Con valór histórico, 
Wn*D6CHEn», Las pretensiones procesales {"Ansprüche*" l, trad. én “Rev.. D. 
P/\ 1953, p. 159. 
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El derecho de petición se ejerció, pues, originaria¬ 
mente, ante quien reunía en sí todas las facultades de 
la autoridad. 

Cuando el principio de división de poderes comienza 
a hacer su camino, el derecho de petición se desdobla 
y asume caracteres específicos ante cada uno de esos 
poderes. Las viejas formas procesales se mantienen; pero 
ha cambiado la condición de los jueces a quienes ellas 
se dirigen. 

En la Constituyente francesa de 1791, Le Chapelibr 
distinguía entre la picante y la pétition , correspondiendo 
la primera a la querella o reclamo de todo individuo que 
había visto menoscabado su derecho por la autoridad y 
la segunda sólo a los ciudadanos. Robespierre combatió 
esta distinción en cuanto ella limitaba el derecho de 
petición a los ciudadanos y no a los individuos 42 . 

Toda idea que tienda a asimilar el derecho a pedir 
con la justicia de lo pedido, constituye una contradictio 
in adjecto. El derecho de pedir no requiere urí examen 
del contenido de la petición, pues siendo un derecho de 
garantía, debe tener andamiento hasta el momento de la 
decisión. Si efectivamente existe un derecho lesionado, 
la resolución será estimatoria; si no existe, la petición 
será rechazada en cuanto a su mérito. Pero en todo caSo, 
la autoridad debe admitir el pedido en cuanto tal, para 
su debido examen con arreglo al procedimiento esta¬ 
blecido 43 . 

En el orden judicial ese procedimiento se halla es¬ 
crupulosamente reglamentado; ocurre otro tanto en el 


p. 45, Véase, sin embargo, el citado trabajo, Concepto , sistemas y tendencias 
del derecho procesal civil^ en “Rev. F. D. y C. S.*\ 1954, p, 231, y en “Revista 
del Colegio de Abogados*’, Buenos Aires, 1955, 

*3Cfr* sobre todo este tema con relación a nuestro derecho, J, Jimémi 
de Aréchaqa, La Constitución nocional, Montevideo, 1946, 1 2, p. 177, 

Véase le fundaznentacién coincidente del fallo publicado en "Rov. D, 
J. A*\ t 47, p. 116. 
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orden administrativo, en las legislaciones que han codi¬ 
ficado o legislado en normas generales el contencioso 
administrativo. No existe, en cambio, en el procedimien¬ 
to parlamentario de la mayoría de los países, un con¬ 
junto de normas que regulen el ejercicio de petición 
ejercido directamente por los particulares. 

La violación de este derecho se consuma cuando se 
niega al individuo su posibilidad material de hacer lle¬ 
gar las peticiones a la autoridad, ya sea resistiéndose a 
admitir las peticiones escritas, ya sea rechazándolas in 
tintine y sin examen alguno, ya sea dejándolas indefi¬ 
nidamente sin respuesta. 

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha dicho 
que la idea de gobierno republicano implica la posibi¬ 
lidad de que los ciudadanos se puedan reunir pacífica¬ 
mente para pedir al poder público la reparación de los 
agravios 44 . Pero en realidad el derecho de los ciudadanos 
es más amplio. No se trata sólo de la tutela efectiva 
frente al agravio recibido, sino del derecho a exponer 
cualquier petición. 

A pesar de su eficacia aparentemente limitada, el 
derecho de petición es un precioso instrumento de rela¬ 
ción entre el gobierno y el pueblo. Y en cuanto él cons¬ 
tituye un instrumento para llegar hasta el poder público 
la querella o queja por un derecho efectivamente agra¬ 
viado, su significado es fundamental en el sistema de 
la tutela jurídica. 

La acción civil no difiere, en su esencia, del derecho 
de petición ante la autoridad. Éste es el género; aquélla 
es una especie. Otras especies de derecho de petición, ca¬ 
racterizadas por formas y modalidades especiales, son la 
apelación de ciertos actos del gobierno municipal ante 
el Parlamento, el contencioso administrativo, la que¬ 
rella criminal, el ejercicio judicial de los derechos de 
rectificación y de respuesta en materia de imprenta, etc. 


** Bejbdick, op. cir* p. 373. 
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Las diferencias no pertenecen a la esencia sino a la téo* 
nica de este derecho 46 . 

Cuando el derecho de petición se ejerce ante el Par¬ 
lamento, no supone la posibilidad de ningún poder coac¬ 
tivo que haya de hacerse efectivo contra nadie. Por su 
parte, el Parlamento no tiene ningún deber jurídico dé 
expedirse acogiendo o rechazando la petición 4 *. Otro tan¬ 
to ocurría en el Uruguay cuando el derecho de petición 
se ejerce ante el Poder Ejecutivo. La Constitución de 
1952 modificó esta solución 47 . 

Pero cuando el derecho de petición se ejerce ante 
el Poder Judicial, bajo la forma de acción civil, ese poder 
jurídico no sólo resulta virtualmente coactivo para el 
demandado, que ha de comparecer a defenderse, si no 
desea sufrir las consecuencias perjudiciales de la ficta 
confessio, sino que también resulta coactivo para el ma¬ 
gistrado que debe expedirse en una u otra forma acerca 
del pronunciamiento. 

Este deber de pronunciamiento de parte del juez, 
es de tal manera riguroso ante el ejercicio de la acción 
civil, que su omisión configura causa de responsabilidad 
judicial. 

La naturaleza del órgano de la autoridad, las for¬ 
mas procesales impuestas por la ley, la eficacia del pro¬ 
nunciamiento judicial y la proyección que todo ello tiene 
dentro del sistema del derecho, hacen que la acción civil 
asuma un cúmulo de formas externas bien diferentes a 
las otras formas del derecho de petición. La misma cir¬ 
cunstancia de que las acciones judiciales hayan -sido 


Rectificamos en estos términos la exposición asignada a este tema en la 
p. 33 de la primera edición de este libro. 

43 En algunas Constituciones existe un deber correlativo de parte de la 
autoridad, y en el texto cubano, por ejemplo, la omisión de pronunciamiento 
se interpreta como resolución desestimatoria. Pero ninguno de estos textos con¬ 
figura la responsabilidad del poder público por la omisión. La situación viene 
a ser, entonces, virtualmente La misma que rige en las demás legislaciones. 

47£1 art. 318 precedentemente citado agrega: “Se entenderá desechada 
la petición o rechazado el recurso administrativo si la autoridad no resolviera 
dentro del término indicado (de ciento veinte días)”. 
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conocidas, históricamente, con mucha anterioridad a la 
formulación positiva en los textos constitucionales del 
derecho de petición, ha obstado, según nuestro modo de 
ver, a que desde el primer momento pudiéramos ver con 
nitidez su esencia propia. Pero debemos consignar aquí, 
que nuestra tesis se hallaba ya claramente insinuada en 
el pensamiento de algunos constitucionalistas del siglo 
pasado y comienzos del presente 48 ; y en el campo de la 
jurisprudencia, más de una vez ha sido objeto de men¬ 
ción 48 . 

Esta tesis, que hemos anticipado en trabajos ante¬ 
riores 00 , ha sido objeto de importantes estudios y comen¬ 
tarios posteriores 51 . 


4 S Rossí, Cours de droit constitutionne 3* ed., París, 1887, ps. 158 y 
ss.; C. M. Ramírez, Conferencias de derecho constitucional , 2* ed*, Montevi- 
dw, 1897; Bruñíalti, II diritio costituzionale e la política nella stienza e nella 
istituziom , Torino, s. f., t. 2, p. 892. Modernamente, se ha admitido esta tesis 
“solamente de un modo generar* rechazándola en todo cuanto no tenga las 
diferencias entre ambos tipos de poderes jurídicos, que se consideran muy 
grandes. Así, J. Jiménez de Aréchaga, La Constitución nacional , cit-, t. 2, p, 
179. Pero su argumentación no es persuasiva; supone, por ejemplo, para poder 
acudir al Poder Judicial, que el peticionante "se considere agraviado en su de¬ 
recho’ 1 ; y este error, en el que ya incurría Degeneolb (supra, 43), es evi¬ 
dente, porque también los que saben que no tienen ningún agracio ni ningún 
derecho, tienen abiertas las vías de acceso a la jurisdicción. En el campo del 
derecho procesal, la tesis ha sido anticipada por en “Jur. A, S'\ 

t 61, p. 963. 

«Asi, “Rev, D. J. A.\ t. 33, p. 69. 

w Las garantías constitucionales del proceso civil , en Estudios^ t, 1, p, 19; 
BÍ debido proceso como tutela de los derechos humanos, publ. y traducido en 
“La Ley”, t. 72, p. 802; “Rev, D. J. A.”, t. 52, p. 169; “Riv. D. P/\ 1954, 
e, p. 81. 

** Bartolomé Ferro, Acerca de los principios fundamenlales del proceso 
penal, en “Rev. D. P.” t 1^48, i, p, 53; Díaz Biaubt, El ar.t . 40 de la ley II $24 
7 * la necesidad de su reforma , en “U Ley”, t. 67, p. 792; Fairen GuiiíÉn, 
La jurisdicción civil y ejercicio en la Alemania ocupada , Barcelona, 1949; 
Acción^ en “Nueva Enciclopedia Sebe” y en **Rev. D, R” 1951, i, p- 40; 
Gsui Bedart, Enfoque preliminar del proceso , en “Bev. D. P.", ;1951, i, p. 
291; Liebman, Diritio costituzionale e processo civile , en “Riv. D. P.”, 1953, 
t i, y en “Bev. D. J. A.", t. 51, p. 121; Lovato, Principios constitucionales 
del derecho procesal^ en “Boletín de la Sección de Investigaciones de Derecho 
Ccmparado”, Quito, enero-marzo 1953; Silveira, Figuras de ta procesalísiica 
mimicana , “Rev. D. P.” t 1948, i, p. 355; VÉftriz, La acción civil como derecho 
etmco de petición, en “Boletín de la Fac, de Derecho de Córdoba”, 1951, p.: 455. 
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§ 4. CLASIFICACIÓN DE LAS ACCIONES 

46. Valor de la clasificación. 

Las ideas que acaban de exponerse tienen una sen¬ 
sible repercusión sobre uno de los temas que más han 
preocupado a la doctrina. 

La clasificación se ha hecho riempre en función 
de criterios muy diversos: unas veces de carácter pro¬ 
cesal, otras de carácter material, otras de carácter 
propio de una rama particular del derecho. Pero en to¬ 
das esas clasificaciones está más o menos implícito el 
concepto de que acción y derecho material van unidos. 

Como se verá, no existe unidad de criterio que orien¬ 
te la clasificación. Unas veces la clasificación responde 
al derecho (acción real); otras, a la pretensión (acción 
reivindicatoría); otras, al proceso (acción ejecutiva); 
otras, a la jurisdicción (acción penal); otras, al fin pro¬ 
curado (acción de divorcio); etc. La clasificación de ac¬ 
ciones en declarativas, de condena, constitutivas y cau¬ 
telares es una clasificación de sentencias y no de accio¬ 
nes. Una demanda de condena puede culminar en una 
sentencia declarativa de absolución. 

El concepto que hemos venido admitiendo como con¬ 
tenido de la acción, no se aviene a estas denominaciones 
y clasificaciones tradicionales. Concebida la acción como 
un derecho a la jurisdicción, o más concretamente a so¬ 
meter el conflicto o controversia a la decisión de los ór¬ 
ganos de la jurisdicción, los elementos que lo circundan 
(pretensión, competencia, proceso, etc.) carecen de im¬ 
portancia. 

Realizaremos, pues, la tarea crítica que considera¬ 
mos indispensable, frente a la? clasificaciones tradicio¬ 
nales. 
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47. Acciones ordinarias, sumarias y ejecutivas. 

Se distingue, habitúa lmente, entre acciones ordina¬ 
rias y extraordinarias. Estas últimas, a su vez, se dividen 
en ejecutivas y sumarias”®. 

Pero esta clasificación no se refiere a la acción , sino 
al proceso en el cual la acción se hace valer. 

En tal sentido, acción ordinaria equivale a preten¬ 
sión que se hace valer en un proceso o juicio ordinario. 
Y por tal se entiende, no obstante la definición errónea 
de nuestro Código 5 ^, aquel que, por su amplitud de trá¬ 
mites y multiplicidad de oportunidades para hacer valer 
los medios de ataque y de defensa, reúne las máximas 
garantías procesales. 

Acción sumaria equivale a pretensión que se hace 
valer en un proceso sumario, entendiéndose por tal aquel 
que por virtud de la reducción de los términos procesales 
y de las oportunidades para hacer valer los medios de 
ataque y de defensa, reduce las garantías propias del 
proceso ordinario. 

Acción ejecutiva es aquella en la cual se pide la 
efectividad coactiva de un derecho reconocido en una 
sentencia o en un título de ejecución. 

La sola circunstancia de que los términos de esta 
clasificación coincidan con los distintos tipos de proceso, 
pone de relievé que ella es, en cierto modo, una clasifi¬ 
cación de procesos y no de acciones. 

Conforme a este criterio y tratando de hacer preva¬ 
lecer en la ordenación de las acciones la forma procesal 
de los trámites, la clasificación correcta sería la de dis¬ 
tinguir entre: 

a) acciones (procesos) de conocimiento, en que se 
procura tan sólo la declaración o determinación del de¬ 
recho; 

S!Í A estos conceptos corresponden los arts. 4 y 5, C. P. C. 

M C. P. C.. art. 4. 
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b) acciones (procesos) de ejecución, en que se pro¬ 
cura la efectividad de un derecho ya reconocido en una 
sentencia o en un titulo ejecutivo, con las medidas de 
coacción consiguientes; 

c) acciones (procesos) cautelares, en que se pro¬ 
cura, en vía meramente preventiva y mediante un co¬ 
nocimiento preliminar, el aseguramiento de los bienes 
o de las situaciones de hecho que serán motivo de un 
proceso ulterior. 

Es ésta, en lo sustancial, la clasificación que domina 
el Proyecto de Código de Procedimiento Civil de 1945 M . 

48. Acciones civiles, penales y mixtas. 

También se acostumbra clasificar las acciones en 
civiles, penales y mixtas* 5 . 

Por acciones civiles se entienden tradicionalmente 
aquellas en que se dirime un conflicto de intereses de 
carácter civil; por acciones penales, aquellas en que el 
conflicto es de carácter penal; y mixtas, aquellas que 
participan de ambas cualidades. 

No es fácil, sin embargo, delimitar el contenido de 
estas materias. 

Nuestro derecho tiene a este respecto definiciones 
que han variado sensiblemente. El concepto simplista 
del art. 2, C.P.C., que divide el juicio en civil o criminal 
según tenga por objeto el interés o la pena, fue virtual¬ 
mente sustituido por la abigarrada noción del art. 2, 
C.O.T., según la cual es materia civil la que no tiene por 
objeto la imposición de una pena. Pero ambas defini¬ 
ciones son insuficientes no bien se tenga en cuenta que 
en el proceso penal también está en juego un interés y 
que en el proceso civil también se imponen penas 5 *. El 

^ Proyecto , “Exposición de motivos", 74, 

^ Uruguay, art. 243; Bolivía, 163 y 71 de la Compilación; Luisiana, 8. 

W Véase la incerfidumbre del caso publicado en “Rcv. D. J. A.", t, 29 f 
p, 10, como demostración característica del error sobre ai que se apoya esta, 
clasificación. 
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textos que regulan la competencia los que, en definitiva, 
fijan su verdadero contenido 88 . 

49. Acciones reales, personales y mixtas. 

La clasificación tradicional en acciones reales, per¬ 
sonales y mixtas 69 , alude, directamente, al derecho que 
es objeto de la pretensión procesal. 

En las primeras, el actor pretende la tutela de un 
derecho real; en las segundas, pretende la tutela de un 
derecho personal; en las terceras, de un derecho que 
participa, al mismo tiempo, de la calidad de real y per¬ 
sonal. 

Pero cuando se medita bien, se advierte que tampoco 
es ésta una clasificación de acciones, sino una clasifica¬ 
ción de los derechos invocados en las pretensiones. 

La acción, decíamos, como sinónimo de derecho a 
la jurisdicción, es una sola, cualquiera que sea la pre¬ 
tensión que en ella se haga valer. El derecho que es 
objeto de la pretensión podrá ser real o personal, sin 
que por ello varíe en nada la naturaleza de la acción. 

Esta terminología, que no sólo es la más difundida 
en doctrina, sino también en la legislación, puesto que 
todo el capítulo de la competencia en los códigos de 
diferentes países se halla implantado sobre esta distin¬ 
ción, es un resabio de la asimilación de derechos y ac¬ 
ciones. . 

Pero en el fondo ésta no es tampoco una clasifi¬ 
cación de derechos, sino de pretensiones 90 . 

Las irttartidumbres y vacilaciones son constantes en esta materia. Es 
difícil construir sobre sus conclusiones una solución de orden general. Véase, 
I>* ej\ ; "Jtu\ A. S.” ps, 113, 1861 y 1936; “Rey, de D. y C S/\ t. 4, p. 664, 
y t, 5 S p. 390; "Rev. D, 1- A/* f t* 17, p. 232, y últimamente, L 47, p, 210, 

Uruguay, art 241; Solivia. 161 y 69 de la Compilación; Nicaragua, 
814; Luisiana, 2, 

Actualizando un debate secular, la jurisprudencia francesa acaba de 
discutir con amplitud de términos si la partición confiere un derecho real, 
personal o mixto: “Sirey", 1949, 2, 83, Pero como lo ha subrayado Hebra**», 
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Una acción real es, sustancialmente, la pretensión 
del actor de ser titular de un derecho real. Porque si 
la demanda resulta desestimada, queda en evidencia que 
no existía ni derecho ni acción (en el sentido que en 
esta clasificación se da a la palabra). Lo que había era 
solamente una pretensión infundada del actor de ser 
titular de un derecho real. El mismo concepto de acción 
mixta es inconsistente 61 . 

Costará mucho trabajo y muchísimo tiempo desem¬ 
barazarse de la terminología tradicional que rige toda 
esta materia. Pero dentro de una labor de revisión como 
la que nos proponemos realizar en este libro, ni el tra¬ 
bajo ni el tiempo pueden constituir un obstáculo para 
procurar, en la medida de nuestras fuerzas, una delimi¬ 
tación de conceptos lo más rigurosa posible. 

50. Acciones petitorias y posesorias. 

Con la clasificación tradicional de acciones petito¬ 
rias y posesorias® 2 , ocurre un hecho singular que es me¬ 
nester examinar con cierto detenimiento. 

Por un lado, se advierte que en el léxico de nuestra 
ley esa clasificación no se refiere a las acciones sino a 
los procesos. Cuando nuestro legislador ha dicho que 
el juicio es petitorio o posesorio, clasifica procesos y no 
acciones. 


ÍJaction en partage est-elle une action réelle?, en 4í Rev. T* D* C. T) , 1949* p. 
441, lo que se debatía en el caso era» ante todo* un problema de competencia 
y procedimiento. 

^ Como es sabido, el derecho romane conoció tres acciones mixtas: la fa- 
mitiae erciscundae, la communl dividurtdo y la finium regundorum. Pero los ro¬ 
manos hablaban de acciones y no de derechos* Para admitir hoy la idea de accio¬ 
nes (pretensiones) mixtas, habría que admitir la existencia de derechos mixtos* 
clasificación híbrida* sin contenido alguno. La literatura existente sobre acción 
(pretensión) de deslinde lo pone en evidencia. Asi, Fabres, La acción de des¬ 
linde^ en “Rev, D. J. A. T \ t* 6, p. 300; E. Jiménez e>e Aréchaga, La acción 
de deslinde en el Código Civil y en el nuevo Código Rural , en “Rev* D. L A.*\ 
t* 40, p* 237. Asimismo, Parra, Acción de deslinde, Maracaibo, 1941, 

02 Umguay, art. 3; Luciana, 4. 
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Pero la calidad de petitorio o posesorio del proceso 
derivo de la forma en que el legislador ha creído conve¬ 
niente disciplinar la tutela del derecho. El proceso pose¬ 
sorio es, normalmente, abreviado y de trámites acelera¬ 
dos, tal como corresponde a la necesidad de amparar la 
posesión y, en más de un caso, el simple orden de cosas 
establecido, en forma inmediata, casi policial, contra 
cualquier clase de perturbaciones. Tales razones no co¬ 
rresponden al proceso en que se debate la propiedad 4 *. 

Pero, a su vez, esta distinción entre petición (de la 
propiedad) y amparo (de la posesión) no atañe en sí 
misma al proceso, sino al derecho aducido por el actor. 
En otros términos: a la pretensión. 

La clasificación de acciones en petitorias y poseso¬ 
rias es, pues, por una parte, una clasificación de procesos 
y, por otra, una clasificación de pretensiones 44 . 

51. Acciones públicas y privadas. 

La distinción entre acciones públicas y privadas** 
ño corresponde ni al derecho, ni a la pretensión, ni al 
proceso. Corresponde a la iniciativa de la demanda. 

Por acciones públicas se entienden aquellas que son 
promovidas por los órganos del Poder Público, normal¬ 
mente los agentes del Ministerio Público. Se trata, en 
la casi totalidad de los casós, dentro de nuestro ordena¬ 
miento jurídico, de acciones penales**; pero también al- 

** Así, con correcta fundamentación, el fallo que aparece en “Reu. D. J. 
A,'\ t. 32, p. 113. 

M Es este último el sentido que se da a los vocablos en la doctrina domi¬ 
nante, Así Pérez, Acciones posesorias y petitorias, en u Rev, D. J. A.*\ t 20* 
p. 9; Almna Atknz.4, Acciones posesorias í Buenos Aires, 1943; Spota, La 
acción posesoria de obra nueva como medida cautelar , en “J. A.”, 1946-1V, p. 
118; Fizar ro, La acción de despojo. Sus fuentes en el derecho canónico en 
“Revista de la Universidad Nacional de Córdoba”, set.-oct. 1943, p. 843; Sa¬ 
lvia, El sentido de las acciones posesorias en el Código Civil, en “Boletín 
del Instituto de Der. Civil”, Córdoba, 1944, p. 175. 

65 Uruguay, Cód. Instruc. Crím,, art. 2- 

66 Véase en este sentido. Vivas Cebantes* ¿Acción pública o acción pri¬ 
vada?, en “Rev. D. J. A.”, t. 5, p. I, 
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gimas acciones de carácter civil, como las relativas al 
derecho de familia, tutela de los intereses de los traba¬ 
jadores, etc., se promueven por iniciativa de los órganos 
del Estado. No se excluye, sin embargo, la posibilidad 
de que la acción promovida por un particular, pueda ser 
llevada adelante por el Ministerio Público 87 . 

Por acciones privadas se entiende, por oposición a 
las anteriores, aquellas en las cuales la iniciativa corres¬ 
ponde a los particulares, y sólo éstos pueden conducirlas 
adelante. 

No nos hallamos, pues, en presencia, tampoco en 
este caso, de una clasificación de acciones, sino tan sólo 
de una de las manifestaciones de ella. 

52 . Acciones nominadas e innominadas. 

Una tradición, muchas veces secular, ha venido dan¬ 
do a las pretensiones hechas valer judicialmente, nom¬ 
bres propios que corresponden con aproximación más o 
menos relativa, a los derechos que aduce tener el actor. 

La acción reivindicatoría, las acciones posesorias, 
la acción negatoria, la acción pauliana, la acción simu- 
latoria, la acción de investigación de la paternidad, la 
acción de nulidad, la acción de divorcio y tantas otras, 
han venido adquiriendo a lo largo del tiempo proverbial 
personalidad. Muchas de ellas conservan aún sus nom¬ 
bres latinos. 

Por oposición a ellas, se admite la existencia de ac¬ 
ciones innominadas, aquellas que no se caracterizan por 
particularidades específicas. 

Como se comprende, luego de cuanto se ha expuesto 
en las páginas precedentes, esta clasificación resulta, des¬ 
de nuestro punto de vista, tan artificial como las ante¬ 
riores. 


w Asi, coa correcta ñmdsmentacíón, el fallo publicado en “Rev. D. I. 
A,**, t. 47, p* 150* 
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Las acciones nominadas se refieren a veces al de¬ 
recho, otras a la pretensión, otras al procedimiento, otras 
a la jurisdicción, etc. No es ésa, precisamente, una ga¬ 
rantía para la validez científica de una clasificación, la 
cual, para ser tal, debe inspirarse en un único criterio 
clasificador. 

Hechas las distinciones precedentes, entre derecho, 
pretensión y proceso, la acción, configurada como un 
derecho a provocar la actividad de la jurisdicción, no 
tiene ni necesita clasificaciones. 

53. Acumulación de acciones. 

Con arreglo a todo cuanto queda expuesto, resulta 
útil subrayar que el instituto conocido con el nombre de 
acumulación de acciones 88 , no es sino: 

a) una acumulación de varias pretensiones en una 
misma demanda; o 

b) una acumulación de varios procesos en uno solo, 
para ser decididos todos en una misma sentencia. 


Uruguay, arts, 287 y 77G¿ Justo, Acumulación de autos y de acciones, 
en * f La Ley”, t. 2, p$. 62 y ss.: Silva, Acumulación de acciones, en Enciclopedia 
Jurídica Omeba , t. 1, p. 447. 



Capítulo III 

LA EXCEPCION* 

§ 1. EL CONCEPTO DE EXCEPCIÓN 

54. Diversas acepciones del vocablo. 

En su más amplio significado, la excepción es el 
poder jurídico de que se halla investido el demandado, 
que le, habilita para oponerse a la acción promovida 
contra él. 

En este primer sentido, la excepción es, en cierto 
modo, la acción del demandado. Era éste el alcance del 
texto clásico reus in exceptione actor est 

* BIBLIOGRAFÍA: Alsina, Excepciones y defensas, en D. P.**, 

1949, i, p. 3; Bolaffi, Le eccezioni nei diritío sostanziale , Milano, 3936; / 
BüuoWj Die Lehre von Prozesseinreden und Prozessvoraussetzungen, !868f 
Carré, Hisíoire de Vexcepúon, París* 1888; Chiovenda, Sulla eccezione , en 
“Riv, D. P t C'\ 1937, i, p. 137, y en Saggi , t. i, p. 149; Cuello Serrano, 
Concepto de las excepciones, en ""Rev. de la Universidad de Guayaquil”, enero^ 
abril 1943, p t 70; Escobado, Veccezione in senso sostanziale, Milano, 1927; 
Langh ei ne ke n , Anspruch und Finrede, 1903; Lascano, Las excepciones y 
nuestro derecho positivo, en “L A.”, t. 76, sec. doct*, p* 35; Loreto, Con¬ 
tribución al estudio de la excepción de inadmisibilidad por falta de cualidad 7 
Caracas, Í940, y en ‘"Antología Jurídica”, Bs. As,, 1941; Miguel y Romero* 
Antiguo y moderno concepto de Id excepción, en “Rey. G, L. y J." t. I54 t p. r 
258; Pacenstecher, Cber die Even tuala ufrechnung im deutschen ZÁvilprozess- 
rechi, 1916; Rossi, La funzione del giudice nel sistema, della tutela giuridica, 
Roma, 1924, § ni; Seco Villana, derecho de defensa . La garantía cons¬ 
titucional de la defensa en juicio? Buenos Aires, 1947, 

1 Ulpiano, Digesto, 44, i, L 
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Una $egunda acepción del vocablo alude a su ca¬ 
rácter material o sustancial. Se habla así, por ejemplo, 
de excepción de pago, de compensación, de nulidad. 
Debe destacarse, también en este sentido, que tales ex¬ 
cepciones sólo aluden a la pretensión del demandado y 
no a la efectividad de su derecho. Mediante ellas, el de¬ 
mandado pretende que se le libere de la pretensión del 
actor, en razón de que el pago, la compensación, la nu¬ 
lidad hacen inexistente la obligación. 

En un tercer sentido, excepción es la denominación 
dada a ciertos tipos específicos de defensas procesales, 
no sustanciales, dilatorias, perentorias o mixtas, me¬ 
diante las cítales el demandado puede reclamar del juez 
su absolución de la demanda o la liberación de la carga 
procesal de contestarla. 

La primera de las acepciones mencionadas equivale 
a defensa , esto es, conjunto de actos legítimos tendientes a 
proteger un derecho. La segunda equivale a pretensión'. 
es la pretensión del demandado. La tercera equivale a 
procedimiento: dilatorio de la contestación, perentorio 
o invalidatorio de la pretensión; mixto de dilatorio y 
perentorio. 

En las páginas sucesivas, salvo mención expresa en 
sentido contrario, el vocablo “excepción”. está tomado 
en el primero de sus significados. 


55. Paralelismo del tema de la acción y de la 
excepción. 


El tema de la excepción es, dentro de una concep¬ 
ción. sistemática del proceso, virtualmente paralelo al de 
la acción. 

La acción, como derecho a atacar, tiene una especie 
de réplica en el derecho del demandado a defenderse. 
Toda demanda es una forma de ataque; la qxcepción es 
la defensa contra ese ataque, *por parte del demandado. 

Si la acción es, como decíamos, el sustitutivo civili- 
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zado de la venganza, la excepción es el sustitutivo civi¬ 
lizado de la defensa. 

La diferencia que existe entre acción y excepción, 
entre ataque y defensa, es que en tanto el actor tiene la 
iniciativa del litigio, el demandado no la tiene y debe 
soportar, a su pesar, las consecuencias de la iniciativa 
del demandante. Existe para él una verdadera necessitas 
defensionis. 

El derecho de defensa en juicio se nos aparece, en¬ 
tonces, como un derecho paralelo a la acción en justicia. 
Si se quiere, como la acción del demandado. El actor 
pide justicia reclamando algo contra el demandado y 
éste pide justicia solicitando el rechazo de la demanda 2 3 . 

* 

56. LOS PROBLEMAS DE LA EXCEPCIÓN. 

La excepción plantea a la doctrina, como temas fun¬ 
damentales, las cuestiones de saber si ella constituye en 
sí misma un atributo del derecho o si, por el contrario, 
consiste en una potestad autónoma de actuar en juicio. 

Aunque la doctrina ha destinado a este tema una 
atención mucho menor que a la acción, es posible seña¬ 
lar de qué manera a cada una de las posiciones respecto 
del problema de la acción, corresponde una actitud se¬ 
mejante en lo relativo a la excepción. 

La definición clásica de la acción, según la cual ésta 
es “el medio legal de pedir lo que es nuestro o se nos 
debe”, corresponde a otra de la excepción, configurada 
como “medio legal de destruir o aplazar la acción inten¬ 
tada”®. La noción que considera el derecho y la acción 
como una unidad jurídica mirada tan sólo en dos aspec¬ 
tos distintos, admite paralelo con una noción también 
sustantiva de la excepción. A la teoría de la acción como 
derecho concreto corresponde en cierto,; modo la teoría 


2 Introducción al estudio del proceso civil , p. 30. 

3 Uruguay , art. 244; Bolivia, 72; antes, Santa Cruz, 164; Ecuador, 100; 
Luisiana, 330; Panamá, 486, con diferente definición; Guatemala, 567. 
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también concreta de la excepción, configurada como 
“contraderecho”. Y, por último, la teoría del derecho 
genérico de obrar, cuando proyecta sus principios hacia 
el tema de la excepción, la configura como una potestad 
jurídica de defensa adjudicada aun a aquellos que care¬ 
cen de un derecho legítimo a la tutela jurídica. 

Intentaremos desarrollar este paralelo. 


§ 2. EVOLUCIÓN DE LA DOCTRINA 

57. La concepción tradicional, 

A la concepción ya expuesta de que la acción es un 
atributo propio del derecho, vale decir, la calidad del 
derecho que le faculta para ir a la lucha judicial, se 
añadió también tradicionalmente que la excepción era 
un atributo propio del derecho que le permitía defender¬ 
se en la lucha judicial. 

Los dísticos “el juez de la acción es el juez de la 
excepción”, o “tanto dura la acción tanto dura la ex¬ 
cepción”, etc., reflejan claramente esta manera de en¬ 
carar el tema. 

Esta actitud se reflejaba, además, en la propia ter¬ 
minología. 

A las acciones que llevaban el mismo nombre que 
el derecho, también correspondían excepciones con el 
mismo nombre. La acción de reivindicación era repelida, 
p. ej., con la excepción de prescripción; la acción de 
filiación, con la excepción plurium connubium ; la acción 
de cobro, con la excepción de pago; etc. 

Esta terminología sobrevive y las facilidades de 
manejo que ella depara en la experiencia jurídica, tanto 
en la escuela como en el foro, aseguran su supervivencia 
por largo "tiempo. 

A tal punto ha sido dominante este paralelo entre 
acción y excepción, que la imagen guerrera de la escuela 



La excepción 


93 


francesa de que la acción era le droit casqué et armé en 
guerre tuvo su réplica en el dístico, no menos gráfico, 
de que la excepción era un derecho qui a perdu Vépée 
mais le bouclier lui reste. 


58. Autonomía de la excepción. 

Un acontecimiento científico análogo a la ya recor¬ 
dada disputa acerca del contenido de la acción, se pro¬ 
dujo, también en Alemania, al publicarse un famoso 
•libro acerca del contenido de la excepción. 

En dicho libro 4 se hace, por primera vez en el cam¬ 
po de la doctrina, una distinción entre excepción y pre¬ 
supuestos procesales . La primera es, como en el concepto 
tradicional, un medio de defensa que ejerce el deman¬ 
dado; pero los segundos son, como se verá más adelante, 
supuestos de hecho o de derecho sin los cuales el proceso 
no tiene existencia jurídica ni validez formal. Como ta¬ 
les, no sólo pueden ser aducidos por las partes, sino tam¬ 
bién por el tribunal, ex officio. , 

El paralelo de este nuevo concepto con el de acción, 
fue subrayado nítidamente por Wach\ quien, a conti¬ 
nuación de su idea de la acción como pretensión a la 
tutela jurídica, habló de “un interés del demandado a 
la tutela jurídica que rechace la acción infundada”. 


59. Principales orientaciones modernas. 

Las orientaciones denominadas concreta y abstracta 
de la acción® tienen manifestaciones análogas en ma¬ 
teria de excepción. 


* Büix>w, Die Lehre von Prozesseinreden und PrQzessvoraussetzungert, 1868. 
^Wach, Handbuch , cit., p. Í9. Más tarde, siguiendo este mismo derrotero, 
Langh ei N e *£E N, A Ttspruch und Einrede , 1903, y Kglosser, Die Verjdhrung 
der Einreden y Erlangen, 1913. 

6 Supra , n 5 39, 
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También se habla de la excepción como un poder 
jurídico concreto, vale decir, como un atributo del de¬ 
mandado a quien el actor conduce sin motivo hasta el 
tribunal, y que pretende que la pretensión del deman¬ 
dante sea desechada. Se habla, entonces, de un contra¬ 
derecho : el contraderecho del demandado en oposición 
al derecho que pretende el actor 7 . 

Por razones análogas, la doctrina que considera la 
acción como un derecho abstracto de obrar, también 
considera que es un derecho abstracto la excepción. Re¬ 
chaza esta doctrina la idea de contraderecho. El deman¬ 
dado, se sostiene, no tiene ningún derecho contra el ac¬ 
tor. Sólo tiene derecho a su libertad, a que la sentencia 
rechace la demanda devolviéndole la libertad de que 
disfrutaba antes del proceso 8 . 

El demandado, para esta concepción, no aspira tan¬ 
to a que.se reconozca su derecho propio, como a excluir 
el derecho ajeno. Su pretensión, más que nada, es afir¬ 
mación de libertad jurídica. 


60. Alcance de estas tendencias. 

También aquí cada una de estas tendencias corres¬ 
ponde a particulares modalidades de observación, de 
experiencia, de cultura. Podemos decir que en esta ma¬ 
teria una concepción rigurosa de la excepción debe ser 
subordinada al conjunto de ideas sobre las cuales trabaja 
cada uno de nosotros. El panorama de la acción se repro¬ 
duce respecto de la excepción. 

Trataremos, pues, sin intransigencias innecesarias. 


T Asi, Ghioveitoa, Istituziom^ p« 304; Escobado, L’cccezione in sertso sos- 
tanxiaie^ cit. En el prólogo de este último libro, Gbioveitoa ha puntualizado 
su tesis. Luego osle prólogo apareció publicado con titulo Sulla ecceúone, en 
**Riv + D, P. 1927, i, p, 137, y en Saggi, t. 1, p. 149. En la traducción 

española, Buenos Aires, 1949, de este último libro, aparece en el t. 1, p. 263. 

^Carnelutti, Áppunti sulla prescrisione^ en "Riv. D, P. C/\ 1933, i, 
p. 32; idem. Sistema > t, !, p. 414; Boíaffx, Veccetiane nel diritto sostatinóle* 
esp, p>, 100 y 
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de reconstruir nuestro pensamiento en este orden de co¬ 
sas, limitándonos a determinar la naturaleza y el lugar 
de la excepción, dentro del conjunto de fenómenos jurí¬ 
dicos del cual esta institución forma parte. 


§ 3. LA EXCEPCIÓN COMO DERECHO DE DEFENSA 
EN JUICIO 


61. Acción y excepción. 

Por la misma razón por la cual, en materia de 
acción, hemos procurado un fundamento común a la 
demanda triunfante y a la demanda rechazada, en ma¬ 
teria de excepción nqs vemos en la necesidad de hallar 
un fundamento común a la defensa acogida en la sen¬ 
tencia y a la defensa desestimada por ella. 

Si la acción es un puro derecho a la jurisdicción, 
que compete aun a aquellos que carecen de un derecho 
material efectivo que justifique una sentencia que haga 
lugar a la demanda, también debemos admitir que dis¬ 
ponen de la excepción todos aquellos que han sido de¬ 
mandados en el juicio y que a él son llamados para 
defenderse. 

Para poder oponerse a una demanda no se necesita 
tener razón. Eli demandado también puede actuar con 
conciencia de su sinrazón y oponerse a una demanda 
fundada. Pero su razón o falta de razón no pueden ser 
juzgadas en el trascurso del juicio, para detener o para 
no dar andamiento a su oposición, sino que se actúa tal 
como si el derecho a oponerse fuera perfecto, hasta el 
momento de la sentencia. 

El demandado, con razón o sin ella, reclama del 
juez que se le absuelva de la demanda; nadie puede 
privarle de ese derecho. Las consecuencias de esta acti¬ 
tud son graves y el demandado las asume bajo su respon¬ 
sabilidad y con consecuencias. Pero ello atañe a la moral 
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del proceso y a sus derivaciones jurídicas; lo que aauí 
se estudia es la ontología, no la ética. 


62. Derecho de defensa y excepción en sentido 

GENÉRICO. 

Siendo así, se percibe con cierta claridad que la 
excepción, en sentido amplio, en sí misma, no es tanto 
el derecho sustancial de las defensas como el derecho 
procesal de defenderse. 

En esta materia, como en tantas otras, las clasifi¬ 
caciones del derecho y los términos con que habitual- 
mente nos entendemos, evidencian su imperfección. En 
verdad, no habría por qué llamar procesal al derecho 
de defenderse y material o sustancial al derecho defendi¬ 
do. En cierto modo, el derecho de defenderse es un dere¬ 
cho sustancial; y en muchos aspectos lo es más que el 
derecho debatido en juicio. Pero es su ejercicio en un 
proceso lo que hace que en esta materia, como en otras, 
utilicemos la tan artificial distinción del derecho procesal 
y del derecho material. Tanto ei actor, mediante la ac¬ 
ción, como el demandado, mediante la excepción, tienen 
un derecho al proceso; y es a éste al que, en ambos casos, 
nos deseamos referir. 

Un derecho de defensa genéricamente entendido, 
corresponde a un derecho de acción genéricamente en¬ 
tendido. Ni uno ni otro preguntan al actor o al deman¬ 
dado si tiene razón en sus pretensiones, porque eso sólo 
se puede saber el día de la cosa juzgada. También los 
demandados pueden ser maliciosos y temerarios; pero 
si a pretexto de que sus defensas son temerarias o mali¬ 
ciosas les suprimiéramos su derecho de defenderse, ha¬ 
bríamos anulado, haciendo retroceder un largo y glorio¬ 
so trayecto histórico, una de las más preciosas libertades 
del hombre. 

Excepción es, pues, en nuestro concepto, el poder 
jurídico del demandado, de oponerse a la pretensión que 
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el actor ha aducido ante los órganos de la jurisdicción. 

Este concepto requiere ser desarrollado para su de¬ 
bida comprensión. 


63. CONTENIDO DE LA EXCEPCION. 

El punto de partida, en el estudio de la excepción, 
es aquel en el cual, formulado el reclamo a la autoridad, 
el poder publico advierte que es esgrimido no sólo ¿míe 
él, sino que, en caso de ser admitido, ha de penetrar en la 
esfera jurídica de un tercer sujeto de derecho. 

El problema de ia justicia se desplaza, entonces, del 
reclamante al reclamado. Ya no se trata de determinar 
en qué medida corresponde al actor la libertad de com¬ 
parecer ante la autoridad, sino de saber cuál debe ser el 
comportamiento de la autoridad frente al demandado. 

El precepto audiatur altera pars aparece impuesto 
por un principio inherente a la justicia misma, o sea su 
nota típica de alteralidad o bilateralidad 0 , El principio 
de que “nadie puede ser condenado sin ser oído” no es 
sólo una expresión de la sabiduría común. Es una regla 
necesaria del derecho procesal civil 10 . 

Pero conviene reparar, desde ya, en que lo que se 
da al demandado es la eventualidad de la defensa. Entre 
la libertad de acudir a la autoridad de parte del actor y la 
libertad de defenderse del demandado, existe un para¬ 
lelo tan íntimo que constituye la estructura misma del 
proceso. El actor acciona; al hacerlo ejerce un derecho 
que nadie le discute, ya que sólo en la sentencia se sabrá 
si su reclamación es fundada. El demandado se defiende; 
al hacerlo ejerce un derecho que nadie le discute, ya que 
sólo en la sentencia se sabrá si su defensa es fundada. 
Por la misma razón por la cual no se puede repeler de 

a Del Vecchio, La justicia* trad esp., Madrid. 1925. p, 72; ídem. Dos 
ensayos, trad esp T , México, Í943, p. 29. 

10 Infra, n? Il6 r Su justificación histórica en Millar, Los principios for 
motivos del proceso civil, trad esp., Buenos Aires, 1945, § 2. 
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plano la demanda, no se puede repeler de plano la de¬ 
fensa. Por la misma razón por la cual es menester ase¬ 
gurar al actor los medios de reclamo ante la autoridad, 
es menester asegurar al demandado los medios de desem¬ 
barazarse de él. 

Esta nota peculiar del derecho procesal debe ser 
examinada, por esta vez con alguna ayuda del método 
histórico, en su significado político. 

64. Carácter cívico de la excepción. 

Esta estructura necesaria del proceso civil es un ins¬ 
trumento de la libertad civil. 

El precepto tmdiatur cltera pars existió siempre en 
el derecho clásico. Pero en la Carta Magna adquiere su 
verdadera significación de orden político. 

Su formulación es, entonces, la siguiente: “Nullus 
líber homo capiatur, vel imprisonetur aut disseisiatur, 
aut utlagetur, aut exuleter, aut aliquo modo destruatur, 
nec super eum ibimus, nec super eum mittemus, nisi per 
legale judicium parium suorum vel per legem ierre”. 

Este texto constituyó, en su momento, el apotegma 
de la libertad civil 31 . Pero juzgado con el espíritu de 
nuestro tiempo y tratando de medir su justo significado 
técnico, se advierte el carácter procesal de sus dos garan¬ 
tías principales. 

Eli legale judicium parium suorum configura las 
garantías de un proceso con garantías de defensa y ante 
juez competente. Nuestros textos actuales que obligan al 
actor a acudir, en las demandas personales, al juez del 
fuero del demandado, tienen que inclinarse, como ante 
un remoto predecesor histórico, ante este derecho con¬ 
figurado políticamente, de ser juzgado solamente por el 
juez natural, el de la misma condición. 

11 Véase ei estudio de C H. Me. Iiavain, Due process af law in Magna 
Carta , publicado en Selected Essays on Constitutional Law t compilad and 
edited by a Committee af the Association of American Law Schools^ Chicago, 
1938, t. i, p. 174. 
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El judicium per legern terre constituye, en el dere¬ 
cho moderno, la garantía de la ley preexistente. La ley 
de la tierra es la ley preestablecida, aquella a la cual el 
individuo ajusta su conducta en la vida. Sólo por infrin¬ 
gir esa ley se puede sufrir castigo. 

El derecho a defender lo que la ley de la tierra ase¬ 
gura, ante el juez competente, en un proceso con garan¬ 
tías de defensa, constituye un juego de garantías proce¬ 
sales de carácter fundamental o cívico, porque ellas 
incumben a cualquier sujeto de derecho en razón de 
su calidad de tal 12 . 

65. “Law of the land” y “due process of law’V 

La garantía procesal constituida por la necesidad 
de aplicar la ley de la tierra, fue recogida en las prime¬ 
ras Constituciones, anteriores a la Constitución federal 
de los Estados Unidos. Las de Maryland, de Pennsylva- 
nia y de Massachusetts 13 recogieron en una disposición 
expresa, el concepto de que nadie puede ser privado de 
su vida, libertad o propiedad sin debido proceso legal 
{due process of law). 

Más tarde, las Enmiendas v y xiv a la Constitución 
de Filadelfia 14 habrían de recoger ese texto expreso. 

Entre law of the land y due process of law no media 
sino una instancia de desenvolvimiento. El concepto es¬ 
pecíficamente procesal de la Carta Magna, se hace gené¬ 
rico en la Constitución. 


Así, con correcta motivación, fallo de la S. Corte, en M L. J, U/*, 1 15, 
p, 114, caso 4051. 

13 El estudio de los antecedentes norteamericanos del due process ba sido 
minuciosamente realizado por Corwin, The doctrine of due prtxess of law 
before the civil war> en Selected Essays, cit., t. i t p. 203. 

14 Enmienda v; nadie será privado de su vida, libertad o propiedad, 

sin el debido proceso legal". Enmienda xiv? "Ningún Estado privará a persona 
alguna de su vida, libertad o propiedad, sin el debido proceso legal, pi dene¬ 
gará dentro de su jurisdicción, a persona alguna, la igual protección de las 
leyes**. 
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Ya no se habla del juicio de los pares y de la ley de 
la tierra; se habla de un “debido proceso legal” como 
de una garantía que comprende el derecho material de 
la ley preestablecida y el derecho procesal del juez 
competente. 

Cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos 
tuvo que establecer en qué consistían estas garantías del 
proceso debido y de la ley de la tierra ha dicho: “Deter¬ 
minando lo que es el due process of law en las Enmien¬ 
das v y xiv, la Corte debe referirse a los usos establecidos, 
a los modos de procedimiento consagrados antes de la 
emigración de nuestros antepasados que, no siendo in¬ 
adaptables a su condición civil y política, han continua¬ 
do aplicándose por ellos después de su establecimiento 
en este país” 1 ®. 

Y en otro caso: “el lenguaje de la Constitución no 
puede ser interpretado sanamente sino por referencia al 
common law a las instituciones británicas, tal como 
existían en el momento en que la Constitución fue re¬ 
dactada y adoptada” J6 . 

A partir de la Enmienda v la fórmula law of the 
land, trasformada ya en due process of law , comenzó su 
recorrido triunfal por casi todas las Constituciones del 
mundo y especialmente las americanas. El concepto pro¬ 
cedimiento legal fue considerado desde entonces como la 
garantía esencial del demandado, de la cual ninguna 
ley podrá privarle. 

La garantía de orden estrictamente procesal ha 


,5 Tumey u. State of Ohio (47 U, S., 437). Para explicación, E. Lam- 
BfiRT, Quatre années tPexercice du contróle de la constitutionnalité des tais par 
la Cóur Suprcttie des États-Unis^ pub)ic, en Méla riges Maurice H(mriou , 
p. 35 de la separata, copiosa jurisprudencia de la Suprema Corte de los 
Estado? Unidos en esta materia, ha sido reunida en el volumen The Constitu- 
tion of the United States of America, edición oficial, Government Printing 
Office, Washington, 1938. Existe una reciente traducción castellana, Buenos 
Aares, 1949. En nuestro derecho debe subrayarse la importancia de la obra 
de Linares, El debido proceso como garantía innominada en la Constitución 
argentina, Buenos Aires. 1944, 

w Ex parte Grossman (45 U. S,, 332); Lambert, op. cit p. 15. 
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venido a trasformarse, con el andar del tiempo, en el 
símbolo de la garantía jurisdiccional en sí misma. La 
garantía de defensa en juicio consiste, en último término, 
en no ser privado de la vida, libertad o propiedad sin la 
garantía que supone la tramitación de un proceso des¬ 
envuelto en la forma que establece la ley n . 

La garantía del debido proceso no se agota, por su¬ 
puesto, en el estudio de la excepción. Requiere, también, 
el examen del proceso, al cual se destinará el capítulo 
siguiente. La Suprema Corte de los Estados Unidos le ha 
llamado genéricamente, la garantía his day in Court : 
su diamante el tribunal 18 . 

Entretanto, para cerrar esta exposición en forma 
paralela a la de la acción y como complemento de cuan¬ 
to acaba de exponerse, debe examinarse el problema de 
la clasificación de las excepciones. Debemos advertir, 
sin embargo, que en esta materia la clasificación tradi¬ 
cional está mucho menos cargada de reminiscencias de 
derecho civil y que los conceptos procesales han tenido 
una influencia predominante. 


§ 4. CLASIFICACIÓN DE LAS EXCEPCIONES 

66. Valor de la clasificación. 

No obstante cuanto acaba de exponerse, la clasifi¬ 
cación tradicional de las excepciones estará impregna¬ 
da de elementos que no corresponden al derecho pro¬ 
cesal. 

Así, en el derecho romano, las excepciones aludían 
al derecho aducido por el demandado. La exceptio doli, la 


Para una exposición más amplia de este tema, nos remitimos a cuanto 
hemos dicho en Las garantios constitucionales del proceso ctvil^ en Estudios,, 
cit,, t. 1, p. 19. 

!S Wujuouchsy, The constitutional law of the United States, t, 3, p. 1709. 
También, Las garantios constitucionales del proceso civil, cit., p + 59. Véase, 
asimismo, infra. 116* 
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exceptio pacti convente la exceptio quod metus causa , 
la exceptio non adimpleti contractos, constituyen otras 
tantas razones del demandado, apoyadas en circunstan¬ 
cias de hecho o de derecho que autorizarían el rechazo 
de la demanda. 

Pero como no todas las excepciones son fundadas, 
puesto que muchas de esas defensas son rechazadas en 
la sentencia, cabe subrayar, como lo hicimos en la an¬ 
terior oportunidad, que la clasificación no es, virtual¬ 
mente, una clasificación de excepciones, sino de pre¬ 
tensiones. 

De la misma manera, en el derecho moderno, se 
habla de excepción de prescripción, de caducidad, de 
nulidad, de pago, de novación, etc., para referirse a pre¬ 
tensiones del demandado en las cuales la prescripción, 
la caducidad, la nulidad, el pago, la novación, etc., justi¬ 
fican el rechazo de la demanda. 

Siendo la excepción, dentro del concepto que hemos 
expuesto oportunamente 18 , el derecho procesal de defen¬ 
derse y no el derecho material de las defensas, estas, 
clasificaciones tradicionales deben ser reconsideradas. 

67, Excepciones y presupuestos procesales. 

Existe un punto que es anterior a toda clasificación, 
de excepciones. 

Se trata de la distinción, hoy admitida por la doc¬ 
trina luego de prolongados debates, de presupuestos pro¬ 
cesales, por una parte, y excepciones propiamente di¬ 
chas, por otra 20 . 

Pueden definirse los presupuestos procesales, tal 
como lo hemos anticipado, como aquellos antecedentes 

SuprOy 61. 

20 Como es notorio, esta distinción fue originalmente hecha por Bülow > 
Die Lehre von dem Prozesseinreden und die Prozessvorausseizímg&n , Giessen* 
1868. Se ha iniciado la traducción española por Rosas Iichtschein, en el 
“Boletín del Instituto de Derecho Procesal’*. Santa Fe, 1952, p. 59. 
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necesarios para que el juicio tenga existencia jurídica y 
validez formal. 

Un juicio seguido ante quien ya no es juez, no es 
propiamente un juicio defectuoso, sino que es un no jui¬ 
cio, un juicio inexistente^ un juicio seguido por dos in¬ 
capaces no es tampoco un juicio, sino una serie de hechos 
privados de eficacia jurídica. La investidura del juez y 
la capacidad de quienes están en juicio son dos presu¬ 
puestos procesales, porque constituyen esa especie de 
mínimum necesario para que el juicio exista y tenga 
validez formal. La doctrina ha convenido en llamarles 
presupuestos, o sea, supuestos previos al juicio, sin los 
cuales no puede pensarse en él. 

Pero admitida la noción de presupuestos procesales 
en forma poco menos que unánime y levantando apenas 
resistencias aisladas 21 , la doctrina tuvo necesidad de dis¬ 
tinguir de entre el conjunto de presupuestos procesales, 
aquellos que son necesarios para que una sentencia sobre 
el fondo del asunto pueda ser pronunciada. Se habló, 
entonces, de “presupuestos de la decisión sobre el mérito 
del juicio” 22 . 


68. El concepto de presupuestos procesales. 

En repetidas oportunidades hemos debido confron¬ 
tar el concepto de presupuestos procesales para adaptar¬ 
los a las exigencias de la experiencia, habiendo podido 
comprobar su fecundidad. Ya sea para examinar los pro¬ 
blemas derivados de la incompetencia absoluta 23 , o el 

21 Invrba, Contro i presupposti procos suatf, en “Riv, D. P. 1931, , 
p. 100. Con relación a la competencia como presupuesto, véase nuestra nota 
en **Rev. U J. A.", t. 47, p. 205. 

22 Goldschmedt, Materielles Justizrechu 1905, ps. 10 y 60, Este trabajo 
ba sido traducido en “Rev« D, ÍV T , 1946, i, p. í t Posteriormente también en 
Bemerkungen zum italierdschen Tivilprozessentwurf^ en “Aimuario di Diritto 
Compáralo e di Studi Legislativi**. t. 13, fase. 4, p: 255 t 

23 La competencia como presupuesto procesa/, en “Rev. D. J. A.* 1 , t* 
47, ps. 115 y 215. 
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agotamiento de la vía administrativa en las acciones 
ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo 84 o 
la individualización del inmueble en el juicio de expro¬ 
piación 86 , etc, 

Pero a medida que se avanza en este terreno, más 
se advierte que una idea unitaria, que abarque todos 
los presupuestos que dicen alguna relación con el pro¬ 
ceso, resulta insuficiente si no se formulan algunas dis¬ 
tinciones necesarias. 

Los escritores alemanes que trabajaron por primera 
vez con estos conceptos 8 ®, distinguieron apenas entre pre¬ 
supuestos de admisibilidad de la demanda y presupues¬ 
tos del fundamento de la demanda. Pero la distinción 
debe precisarse aún más y llevarse adelante. 

En el estado actual de nuestras reflexiones creemos 
conveniente distinguir: a) presupuestos procesales de la 
acción; b) presupuestos procesales de la pretensión; c) 
presupuestos eje validez del proceso; d) presupuestos de 
una sentencia favorable. 

69. Presupuestos procesales de la acción. 

Son presupuestos de la acción, en nuestro concepto, 
los presupuestos procesales stricto sensu, o presupuestos 
procesales propiamente dichos. 

Así, por ejemplo, la capacidad de las partes y la 
investidura del juez son condiciones mínimas de proce- 
dibilidad. Los incapaces no son hábiles para accionar, pa¬ 
ra comparecer en juicio. Lo que ellos hagan no será 
acción, ni proceso. Los no jueces no tienen jurisdicción; 
quienes acudan ante ellos no lograrán nunca hacer nada 
que llegue a adquirir categoría de acto jurisdiccional. 

El agotamiento de la vía administrativa como presupuesto procesal , en 
“Rev. D. J. A”, t, 52, p. 257, 

23 Alcance y significado del acto administrativo que determina el inmueble 
a expropiarse. Nulidad procesal y presupuestos procesales, en “Rev, D. P. 
t, 42, p. 323, 

M A$í t HexlwiOj System , t. 1, p, 247. 
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No es tan claro, en cambio, aunque la tesis haya 
tenido importantes decisiones judiciales en su favor”, 
que la incompetencia absoluta constituya ausencia de 
presupuesto procesal. Pero la respuesta que se dé a este 
problema depende, en todo caso, del derecho positivo y 
de su particular formulación. En nuestro derecho, aun 
reputando dudoso el punto, nos hemos inclinado por la 
afirmativa 28 . 

Podemos definir, pues, este primer grupo de presu¬ 
puestos procesales, como aquellos cuya ausencia obsta al 
andamiento de una acción y al nacimiento de un pro¬ 
ceso 29 . 

70. Presupuestos procesales de la pretensión. 

El segundo grupo está constituido, en nuestro con¬ 
cepto, por los presupuestos procesales de la pretensión. 

La pretensión procesal es, como ya se ha visto, la 
autoatribución de un derecho y la petición de que sea 
tutelado. Los presupuestos procesales de esa pretensión 
no consisten tanto en la efectividad de ese derecho, como 
en la posibilidad de ejercerlo. 

Así, por ejemplo, si ha habido caducidad del dere¬ 
cho; o no se ha agotado la vía administrativa; o el pre¬ 
tensor aduce su propia falta, en contravención al pre¬ 
cepto nemo auditur propriam turpityidinem allegans ; la 
pretensión no puede prosperar. No está en juego, como 
se ve, la acción procesal. Tampoco está en juego el de¬ 
recho sustancial, que podría ser fundado en más de un 
caso. Lo que está en juego es la inadmisibilidad de la 

27 Asi, el fallo del Tribunal de Apelaciones do 3er. Tumo*, en "Rev. D. 
J. A/\ t. 47, p. 115. 

28 En la nuota ya citada, publ- en “Rev. D. I. A.”, t. 47, p, 215. Véase, 
sin embargo, “Rev. D> J. A”, t 34, p. 205. 

Machado Guimaraes, A instancia e a reüiQáú proce&sual, Río de 
Janeiro, 1939, p. 6l, analiza los que él denomina “presupuestos procesales y 
condiciones de acción’*; pero- los vocablos tienen en ese estudio un sentido 
diferente. 
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pretensión. Como hemos tratado de demostrarlo oportu¬ 
namente 30 , no debe confundirse la acción con la preten¬ 
sión ni con el derecho. Aquí la pretensión, como mero 
hecho procesal, queda colocada como centro de toda la 
construcción. 

Puede acontecer que, como sucede en buena parte 
de los códigos de Hispanoamérica, el derecho positivo 
carezca del instrumento procesal idóneo para debatir 
in limine litis este punto y la decisión deba postergarse 
para la sentencia definitiva. El derecho brasileño tiene 
el despacho saneador 31 ; el derecho francés, el fin de non 
recevoir^ el derecho angloamericano, el demurrer , ins¬ 
titutos reiteradamente citados en este libro cuya finali¬ 
dad es evitar el proceso cuando la pretensión es inad¬ 
misible. 

La falta de estos instrumentos constituye una seria 
dificultad en nuestro derecho. La caducidad de la pre¬ 
tensión de investigación de la paternidad, por ejemplo, 
tiene por objeto evitar el escándalo del proceso bajo 
ciertas condiciones; pero acontece que el proceso no se 
ahorra. Caducada la pretensión, la demanda debe ser 
rechazada sin entrar a examinar el mérito del asunto» 
Pero tal cosa sucede en la sentencia definitiva, cuando 
ya se ha consumado el escándalo del proceso y se ha 
producido toda la prueba de los hechos que la justicia 
no quería conocer. 

71. Presupuestos de validez del proceso. 

Lin fallo de nuestra Suprema Corte ® 3 ha conside¬ 
rado que un emplazamiento válido constituye un presu¬ 
puesto procesal. 

La tesis debe examinarse con cierto cuidado. Prima 


tí? 41. 

31 Sobre este interesante instituto, rec ie ntemente, Lacerda, Despacho 
neador^ Porto Alegre, 1953, con abundante bibliografía sobre el tema. 

J. U/\ t. 6 t p. 187, 
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facie la aseveración es correcta. El art. 311, C.P.C., dispo¬ 
ne que todo cuanto se haga en contra de las formas esta¬ 
blecidas por la ley para realizar el emplazamiento del de¬ 
mandado, apareja nulidad del mismo. Hasta aquí la tesis 
parece correcta. Lo que es nulo provoca la invalidez for¬ 
mal de todos los actos dependientes y subsiguientes. 

Pero el problema se hace mucho más dudoso, cuan¬ 
do la nulidad pudo haber sido impugnada por la parte 
y no lo fue. Entonces el principio derivado de la falta de 
un presupuesto procesal entra en conflicto con el prin¬ 
cipio de convalidación. La parte que pudo impugnar la 
nulidad y no lo hizo, valida el acto con su consentimien¬ 
to. Pero los presupuestos procesales, como se verá de in¬ 
mediato, se hallan fuera de la voluntad de las partes y 
pueden ser invocados de oficio aun en los casos en que 
la parte interesada no se prevalga de esa defensa. Aquí 
ocurriría, en cambio, que el juez podría aducir la au¬ 
sencia del presupuesto procesal del emplazamiento 
válido, sólo en el caso de que la parte, con su consenti¬ 
miento expreso o tácito, no hubiera convalidado la 
nulidad de que adolece el acto. 

La experiencia que el caso deja, aun con esta sal¬ 
vedad, es que el concepto de presupuestos procesales pue¬ 
de ser extendido en la forma en que lo ha hecho el fallo. 
Si por definición, son presupuestos procesales aquellas 
circunstancias sin las cuales el proceso carece de existen¬ 
cia jurídica o de validez formal, lo menos que se puede 
deducir es que un proceso nulo por vicio de forma cabe 
dentro de esa definición. 

Será menester, en consecuencia, extender el con¬ 
cepto en el sentido de sostener que, el juez que, al dictar 
su fallo, halle ante si un proceso nülo, que no ha sido 
objeto de convalidación por la parte a quien el vicio per¬ 
judica, queda relevado de dictar sentencia sobre el méri¬ 
to, en razón de adolecer la causa de un vicio que impide, 
por ausencia del presupuesto procesal de validez dé los 
actos del proceso, examinar el derecho en discusión. 
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72. Presupuestos de una sentencia favorable. 

La teoría que reconoce la existencia de presupuestos 
de una sentencia favorable a la que ciertos autores ya 
citados prestan acatamiento, constituye un alargamiento 
muy provechoso de este concepto. Pero lo que está por 
demostrarse es que los presupuestos de una sentencia 
favorable sean propiamente presupuestos procesales. 

En cierto modo, para tener una sentencia a favor no 
hay mejor presupuesto que un buen derecho. Sin él 
no habrá nunca un tribunal que llegue, en un Estado en 
que impere el principio de legalidad, a privar a un ciu¬ 
dadano de lo que es suyo o a atribuir a otro ciudadano 
lo que no le pertenece, salvo, por supuesto, el error 84 . 

Pero esta concepción es elemental y constituye sólo 
el punto de partida del cometido de la jurisdicción. 

Supongamos que un acreedor deja vencer el térmi¬ 
no probatorio sin suministrar la prueba de su crédito. 
Quiéralo o no, el tribunal no tendrá más remedio que 
rechazar su pretensión aunque la considere fundada. Su¬ 
pongamos, asimismo, que el demandado, que ha pagado 
efectivamente la deuda, ni iñvoca el pago ni prueba la 
extinción de la obligación. En ninguna de ambas hipó¬ 
tesis será posible al tribunal, aunque le consten los he¬ 
chos por ciencia propia, dictar sentencia favorable al 
actor o al demandado respectivamente. 

La invocación correcta del derecho, en ciertas situa¬ 
ciones, y la prueba del mismo cuando la ley lo requiere, 
no son en verdad presupuestos sustanciales de una sen¬ 
tencia favorable. Los presupuestos sustanciales son los 
que dicen relación con la calidad de acreedor o de paga¬ 
dor. Lo que obsta, en los ejemplos, a una sentencia fa¬ 
vorable, son las circunstancias procesales de no haber 
probado el crédito o de no haber aducido ni justificado 
el pago en el proceso concreto en que una y otra cir¬ 
cunstancia se producen. Ambas caben, pues, dentro del 


/íí/ra, n® 1, 196 y 311* 
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concepto de presupuestos procesales lato sensu de una 
sentencia a favor del pretensor. 

No es fácil hacer una enumeración precisa de cuáles 
son los presupuestos procesales de una sentencia favo¬ 
rable. La idea se halla aún en sus comienzos y no ha 
adquirido pleno desenvolvimiento. Pero tomando punto 
de partida en los ejemplos, podría afirmarse que en los 
casos propuestos son presupuestos de esta índole, una co¬ 
rrecta invocación del derecho y la prueba del mismo en 
los casos en que la ley pone sobre el pretensor la carga 
de la prueba de los hechos constitutivos de su pretensión; 
en otras palabras, de su condición de acreedor 94 . Si no 
satisface esa exigencia que la ley pone de su cargo, omite 
la realización de algo que condiciona el reconocimiento 
de su derecho. Sin el cumplimiento de esa condición 
rigurosamente procesal, el tribunal no podrá emitir sen¬ 
tencia a su favor. Aun cuando su pretensión sea fundada, 
no podrá ser acogida por ausencia de un presupuesto, 
condición o requisito, impuesto por la ley para su 
reconocimiento. 

En la hipótesis del demandado que no invoca ni 
prueba el pago, militan las mismas circunstancias. Pero 
esa misma hipótesis sirve para formular dos aclaracio¬ 
nes necesarias. 

Una es que la invocación correcta del derecho es 
un presupuesto procesal en aquellos casos en los cuales 
el juez no puede aducirlo de oficio. En las situaciones 
en que se aplica el precepto jura novit curia 36 la invoca¬ 
ción del derecho no es un presupuesto procesal. La refe¬ 
rida máxima, según la cual “el derecho lo sabe el juez”, 
supone, como se verá oportunamente, que los tribunales 
no están ligados a la ignorancia, al error o a la omisión 
de las partes en lo que atañe a la aplicación del derecho. 
Pero acontece que hay situaciones en las cuales el juez 
no puede suplir la omisión de las partes. Tal es el caso, 

■ 84 Infra , u°" 152 y ts. 

Infra, 181. 
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frecuente en la mayoría de las legislaciones, de la ex¬ 
cepción de prescripción, que no puede hacerse valer ex 
officio. En ese caso, es correcto hablar de una invocación 
de esa defensa, como un presupuesto procesal a una sen¬ 
tencia favorable a la declaración de prescripción. 

Todavía sirve la misma hipótesis como ejemplo para 
el otro presupuesto procesal, el relativo a una adecuada 
prueba del derecho. Si en el caso, ni el actor ni el de¬ 
mandado produjeran la prueba de su derecho, el deman¬ 
dado puede salir absuelto a pesar de su omisión o 
de su error. Si el actor, teniendo sobre sí la carga de la 
prueba del crédito, rio demuestra la existencia del mis¬ 
mo, el demandado debe ser absuelto, aunque nada haya 
dicho ni probado. 

Los presupuestos de una sentencia favorable al 
acreedor, invocación del derecho y prueba del mismo, 
son a la vez circunstancias que favorecen al demandado 
en caso de omisión del actor. Entre un actor y un de¬ 
mandado omisos en satisfacer la prueba, vence el deman¬ 
dado y no el actor, si sobre éste pesa la carga de la 
prueba. 

Puede resumirse, pues, este punto diciendo: la in¬ 
vocación del derecho, cuando ella es indispensable, y la 
producción de la prueba cuando se tiene sobre sí la carga 
de la misma, son presupuestos procesales de Una senten¬ 
cia favorable. No alcanza, como dice el precepto de la 
sabiduría popular, con tener derecho: es preciso también 
saber demostrarlo y probarlo. 


75. Interés de la teoría de los presupuestos 

PROCESALES. 

Se ha dicho*® que la teoría de los presupuestos pro¬ 
cesales es hoy un objeto que debería conservarse en una 
vitrina de museo. 


Carnklutti, en £u apostilla publ, en "Rev. D. P. f \ 1952* i* p. 152- 
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La observación, acaso válida en el ámbito de la doc¬ 
trina italiana en la cual fue formulada, no lo es n el 
resto de la doctrina europea y mucho menos en la ame¬ 
ricana. Creemos que fue en la primera edición de este 
libro, en 1942, donde apareció por primera vez el con¬ 
cepto, implantado en una concepción general del dere¬ 
cho procesal americano. No fue eso un mérito, por su¬ 
puesto, ya que esa teoría estaba ampliamente desenvuelta 
en el pensamiento de nuestros maestros europeos. Pero 
nadie podrá desconocer que no sólo en el campo de la 
doctrina sino también y muy especialmente en el de la 
jurisprudencia, esta concepción ha tenido extraordinaria 
resonancia. Dia a día los fallos judiciales se hacen cargo 
de este pensamiento y lo utilizan en sus motivaciones 31 . 

Cuando un concepto de doctrina resulta de tal ma¬ 
nera fecundo y aprovechable por los jueces, es porque 
todavía, en ese ambiente, está cumpliendo una verda¬ 
dera función jurídica. 

Conviene, pues, dejar para más adelante la insta¬ 
lación en el museo. ■* 

Las confusiones de la doctrina y de la jurispruden¬ 
cia sobre este particular son muy acentuadas y han 
conducido a frecuentes perturbaciones. No es la menor 
de ellas, la que hace pensar a los litigantes que el juez 
decide ultra patita y se sustituye a la parte, cuando se 
rehúsa a admitir una demanda que carece de algunos 
de los elementos esenciales requeridos para su validez 3 *. 

Sin embargo, nada es más natural y lógico que el 
juez actúe de tal manera. Los presupuestos son, como se 
ha dicho, circunstancias anteriores a la decisión del juez 
sin las cuales éste no puede acoger la demanda o la de- 

p. e}, t los fallos publicados en “Rev. D t J. A-**, t. 40, p. 335; t. 
47, p&. 115 y 215 (antes, erróneamente, t. 31, p* 135); J + U.", casos 1273, 
1311, 1893, 2320, 

Así' ocurre, por ejemplo, con Mauqueí C ab alije ao, Nulidad y subsana¬ 
rán “ex officio” en el proceso civil, en “Rev. D. P, e$p/\ 1945, p, 15. La 
mayoría de las nulidades enunciadas en su estudio constituyen faltas de pie* 
supuestos procesales. 
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fensa. Y para ello no se requiere alegación de parte, por¬ 
que no está en las facultades del magistrado atribuirse 
una competencia que la ley no le ha dado, dotar a los 
litigantes de una capacidad de la que la ley les ha pri¬ 
vado, atribuirles calidades que no les competen, o aco¬ 
ger pretensiones inadmisibles o dictar sentencias favo¬ 
rables cuando aquellos a quienes benefician no han 
satisfecho las condiciones requeridas para su emisión. 

*74. La excepción como medio legal de denunciar la 

FALTA DE UN PRESUPUESTO PROCESAL. 

Cuando se examina el problema de los presupuestos 
procesales en relación con el de las excepciones, se com¬ 
prueba que en múltiples casos, la excepción es un medio 
legal de denunciar al juez la falta de presupuestos ne¬ 
cesarios para la validez del juicio. 

La falta de competencia se denuncia mediante la 
excepción de incompetencia; la incapacidad de las par- 
tes w , o la defectuosa representación, mediante la excep¬ 
ción de falta de personería; la ausencia de formas en la 
demanda, mediante la excepción de defecto formal en 
el modo de preparar la demanda. Y así sucesivamente. 
Estas excepciones aparecen en todos los códigos, lo que 
pone de relieve la importancia de dichos requisitos para 
constituir un juicio válido. 

Pero debe aclararse que tal relación no es constan¬ 
te. Por un lado, debe recordarse, una vez más, que los 
presupuestos procesales no necesitan excepción y pueden 
hacerse valer de oficio por el juez. Y por otro lado, debe 
también recordarse que existen numerosas excepciones, 
que no son denuncia de falta de presupuestos. Así, por 
ejemplo, es evidente que la excepción de arraigo que 
muchos de nuestros códigos recogen todavía, no procura 
denunciar la falta de un presupuesto procesal, porque 

s* Correcta aplicación frente a la incapacidad del actor* en “L. J. U. f \ 
t. 11* caso 1893* y t. 16* caso 2330. 



La excepción 


113 


bien puede realizarse un proceso válido sin que el de¬ 
mandado exija al-actor fianza de arraigo. 

En la doctrina más reciente y en el lenguaje de la 
jurisprudencia, los presupuestos procesales han sido de¬ 
nominados, además, cuestiones de procedibilidad, y se 
suponen vigentes tanto en materia civil como penal 40 . 
Ültimamente, se ha preferido denominarles óbices de 
procedibilidad 41 , con el objeto de subrayar el impedi¬ 
mento que su ausencia crea en el proceso. 

Al mantener, por nuestra parte, el léxico de la doc¬ 
trina dominante, lo hacemos por considerar que la falta 
de presupuesto no obsta al procedimiento, sino al proce¬ 
so; y en cuanto a la segunda denominación, la descar¬ 
tamos porque lo que es un óbice es la falta de presu¬ 
puesto y no el presupuesto mismo. Escogemos el anverso 
y no el reverso del instituto. Como la palabra lo dice, 
un pre-supuesto es un supuesto previo, una suposición 
necesariamente anterior a la presencia de un objeto, sin 
la cual éste no puede hacerse perceptible ante nosotros. 

75. Clasificación de las excepciones. 

La doctrina europea había admitido, especialmente 
por parte de los autores alemanes e italianos, la clasifi¬ 
cación entre excepciones en sentido sustancial y excep¬ 
ciones en sentido lato. Algunos escritores 42 hicieron pe¬ 
netrar dentro de estas dos categorías una tercera, un quid 
médium , consistente en aquellas situaciones en que la 
defensa impide el nacimiento de un derecho o destruye 
el derecho ya nacido; pero esto sólo ocurre mediando 
alegación de parte. Son impedimentos que operan ipso 
jure , pero sólo a petición de aquel a quien la defensa 
perjudica. 

^Cfr*, para la iurisprudencia uruguaya, “L. J. LL”, t. 6, caso 1273; t,- 
6, caso 1311; '"Rev. D* J. A”, t* 46, ps + 45, 73 y 95. 

41 Gómez Orbaye ja, La acción penal como derecho al proceso , eu "Revis¬ 
ta de Derecho Privado’ 1 , Madrid, t* 32, p, 97* 

■^Unoer, System , ii t § 124, p. 490* 
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Esta concepción fue rechazada 48 y no prevaleció. Sin 
embargo, en nuestros días ha vuelto a hallar defensores 
que en forma entusiasta han propugnado su adopción 44 . 
Ño ha sido fácil hallar en el derecho alemán e italiano, 
ejemplos de este tipo de defensa. Dentro de nuestro 
derecho podría hallarse un caso muy especialmente 
adaptado a esta situación en el art. 1318, C.P.C., según el 
cual la perención de la instancia se opera ipso jure, pero 
sólo puede decidirse a petición de parte. 

Sin embargo, el carácter excepcional de la situación 
no insta a generalizarla ni a crear con ella una nueva 
categoría en la ya difícil agrupación de las excepciones. 

76. Distintos tipos de excepciones. 

La clasificación más común de las excepciones, en 
el derecho de nuestros países, es la que distingue entre 
dilatorias, perentorias y mixtas 44 . 

Esta clasificación toma los distintos tipos de ex¬ 
cepciones considerando su finalidad procesal, sus rela¬ 
ciones con el proceso, según tiendan a postergar la 
contestación de la demanda, que la ataquen directa¬ 
mente provocando una defensa sobre el fondo, o que 
mediante una simple cuestión previa se procure la li¬ 
quidación total del juicio. 

A la primera categoría pertenecen, según las defi¬ 
niciones corrientes, aquellas que tienden a dilatar o 
postergar la contestación de la demanda: incompetencia, 
litispendencia, defecto formal de la demanda, etc. 

Fadda y Bensa, en nota a la traducción italiana de las Pandectas , ¿de 
WiimsCHEiD, nueva edición, Tormo, 1930, iv, p, 223, 

44 La Rosa, Per una tríplice distinzione delte eccezioni , en +, Giurisprudem* 
Italiana", mayo 1954, p t 8Í. 

^ En un estudio de De i*a Plaza, Hacia una nueva ordenación del réginwrt 
de las excepciones en nuestro derecho positivo , en “Rev. D. P, esp/\ 1945, J>* 
29, se procura una revisión de esta clasificación tradicional, Pero el éxito de 
esa revisión no depende tanto de las fatigas del intérprete como de la diligencia 
del legislador. Para nuestra doctrina, Laoarmilla, Cuántas clases de excepciones- 
hay. Oportunidad para oponerlas , en “Rey. 0. J. A. n , t* 6, p. 114. 



La excepción 


115 


A la segunda, las que se emiten sobre el fondo mis¬ 
mo del asunto y se deciden en la sentencia definitiva: 
pago, compensación, novación, la llamada habitualmen¬ 
te exceptio sirte actione agit, etc. 

A la tercera, aquellas que, teniendo carácter previo 
a la contestación sobre el fondo, es decir, planteando 
una cuestión anterior al motivo mismo del juicio, pro¬ 
ponen una defensa que, siendo acogida, pone fin a éste. 
Las excepciones mixtas tienen, se dice habitualmente, 
la forma de las dilatorias y el contenido de las peren¬ 
torias. Son la cosa juzgada y la transacción 4 ®. 

77. Excepciones dilatorias. 

Las excepciones dilatorias, tal como se hallan legis¬ 
ladas en nuestro derecho, corresponden al concepto de 
excepciones procesales existentes en el derecho común 
europeo antes del Código francés y derivadas del derecho 
romano 47 . 

Son defensas previas, alegadas in limine litis , y que, 
normalmente, versan sobré el proceso y no sobre el de¬ 
recho material alegado por el actor. Tienden a corregir 
errores que obstarán a una fácil decisión (defecto legal 
en el modo de preparar la demanda); a evitar un pro¬ 
ceso inútil (litispendencia); a impedir un juicio nulo 
(incompetencia absoluta, falta de capacidad o de perso¬ 
nería); a asegurar el resultado del juicio (fianzas de 
arraigo y de rato et grato ); etc. 

Constituyen, como se ha dicho, una especie de eli¬ 
minación previa de ciertas cuestiones que embarazarían 
en lo futuro el desarrollo del proceso. Tienen un carácter 
acentuadamente preventivo en cuanto tienden a econo- 


w Ünigupff, art, 245; Cap, Fed., 83 y ss.; Solivia, 73; Chile, 293 y 294; 
Cobraba*, 328: Cuba, 686; Ecuador, 100; Guatemala, 568; España, 532 y ss»; 
Luiriana, 33?; México, 35 y &s*, 262 y 264, D* F*; 334 y 335, F»; Nicaragua, 
819; Paraguay, 84; Perú, 312; Venezuela, 247* 

4 * Pothier, Traite de la procédure, cap* ii; Carrl, Histaire de Vexception y 
crt 
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mizar esfuerzos inútiles. Se deciden previamente a toda 
otra cuestión, razón por la cual se les llamó en el derecho 
clásico español alongaderas y más tarde artículos de 
no contestar. 

Este carácter dilatorio ha hecho creer frecuente¬ 
mente que el fin de la excepción es el de dilatar o de 
alargar el juicio, circunstancia a la que no es ajeno el 
impropio y malicioso uso que se hace de este tipo de 
defensas en la actividad forense. Sin embargo, desde un 
punto de vista científico, es cosa muy clara que la dila¬ 
ción o postergación (no ya del juicio en si mismo, sino 
de la contestación de la demanda) es sólo una conse¬ 
cuencia y no el contenido de la excepción; ésta es el 
medio procesal de dilucidar una cuestión que tiene ca¬ 
rácter previo, dado que compromete la eficacia y la va¬ 
lidez de los actos posteriores. 

78. Excepciones perentorias. 

Las excepciones perentorias no son defensas sobre 
el proceso sino sobre el derecho. No procuran la depu¬ 
ración de elementos formales de juicio, sino que cons¬ 
tituyen la defensa de fondo sobre el derecho cuestionado. 

A diferencia de las dilatorias, su enumeración no 
es taxativa. Normalmente no aparecen enunciadas en 
los códigos y toman el nombre de los hechos extintivos 
de las obligaciones, en los asuntos de esta índole: pago, 
compensación, novación, etc. Cuando no se invoca un 
hecho extintivo, sino alguna circunstancia que obsta al 
nacimiento de la obligación, también llevan el nombre 
de ésta: dolo, fuerza, error, etc. 48 . Si no se trata de obli¬ 
gaciones, o cuando tratándose de éstas se invoca sim¬ 
plemente la inexactitud de los hechos o la inexistencia 
de la obligación por otros motivos, es costumbre en al¬ 
gunos tribunales dar a la defensa un nombre genérico: 

Sobre interposición de esta clase de excepciones, “Reí. D. J. A.”, t. 
47, p. 89. 
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exceptío sine actione agit. Se habla de acción, entonces, 
no en el sentido que le hemos dado en el capítulo ante¬ 
rior, sino como sinónimo de derecho sustancial, que 
justifique una sentencia favorable al actor 46 . 

A diferencia de las dilatorias, las excepciones pe¬ 
rentorias no se deciden in limine litis, ni suspenden la 
marcha del procedimiento, ya que su resolución se pos¬ 
terga en todo caso para la sentencia definitiva. 

Estas excepciones descansan sobre circunstancias de 
hecho o sobre circunstancias de derecho {exceptío facti ; 
exceptío jure). 

*79. Excepciones mixtas. 

Las excepciones mixtas , llamadas también “excep¬ 
ciones perentorias deducidas en forma de artículo pre¬ 
vio”, son aquellas que funcionando procesalmente como 
dilatorias, provocan, en caso de ser acogidas, los efectos 
de las perentorias. 

Pertenecen a este tipo, como se decía, la cosa juz¬ 
gada y la transacción® 6 . También pertenecen a él ciertas 
defensas específicas de índole semejante, en virtud de 
texto expreso de ley 61 . 

Las excepciones mixtas de nuestro derecho corres¬ 
ponden en cierto modo a los fins de non recevoir del 
derecho francés, con algunas diferencias. En tanto que 
éstos pueden hacerse valer en cualquier estado de la 
instancia con carácter previo, las excepciones mixtas 

48 Correctamente, Machaco Guimaraes, Carénela de aecáo, en “Reper¬ 
torio Enciclopédico do Direito Brasileiro”, cit* 

00 Uruguay, art. 246; Cap, Fcd,, 95; Bolivia, 74, pero con carácter de 
perentorias; Chile, 294 y 300; Costa Rica, 224; Ecuador, 102, pero conside¬ 
rando como perentoria la cosa juzgada; España, 544; México (D, F.), 261, 
mdicahdo que opuesta la cosa juzgada se dilucida en vía sumaria; Paraguay, 
96; Perú, 3! 2, pero con carácter de dilatorias; Venezuela, 257. 

51 Asi, en el derecho uruguayo la caducidad de la acción de investigación 
de la paternidad; C Q, arL 241. “Rev, D* J + t, 39, p- 240; “Jur + A. S", 
t* Iñi, cato 3599, con nota de R, Galijnal; “La Ley”, t. 3, p. 17. En muchas 
de las legislaciones anotadas también se incluye en este tipo la prescripción. 
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sólo tienen carácter previo si se oponen en forma de 
dilatorias. Pero nada impide que, pasada la oportunidad 
para deducir la excepción mixta como dilatoria, pueda 
alegarse como perentoria en la contestación directa de 
la demanda”. En el derecho angloamericano estas cues¬ 
tiones se proponen bajo la forma de demurrer “, aunque 
el alcance y contenido de éste ofrece muchas diferencias. 
El demurrer es, más bien, un petitorio preliminar sobre 
el mérito en cierto modo análogo a una petición de inad¬ 
misibilidad. 

La antinomia que existe entre la forma y el conte¬ 
nido de estas excepciones es más aparente que real. 

La excepción mixta procura, en todo caso, la deci¬ 
sión del proceso por una cuestión no sustancial. En este 
sentido, su carácter es común con las excepciones dila¬ 
torias, porqué intenta evitar, como se ha dicho, un juicio 
inútil o nulo. Entre las excepciones de cosa juzgada y 
de litispendencia, por ejemplo, no median diferencias 
formales profundas; ambas procuran impedir que siga 
adelante un juicio que, en definitiva, provocará resul¬ 
tados gravosos: si las dos sentencias (la del juicio ante¬ 
rior y la del nuevo juicio) son iguales, la segunda es 
innecesaria; si son distintas, aparejarán la colisión de 
dos decisiones pasadas en cosa juzgada. 

Las excepciones de cosa juzgada y transacción evi¬ 
tan, en todo caso, el debate sobre el derecho expuesto en 
la demanda. Quien aduce la cosa juzgada no discute el 
derecho mismo, sino que se ampara en un pronuncia¬ 
miento anterior a su respecto, que le resulta favorable y 
que le ahorra una nueva discusión. Eli que invoca la 
transacción tampoco quiere dilucidar el derecho tal cual 
era, sino que se ampara en un estado de cosas que ha 
surgido luego del contrato de transacción y que hace 

52 Galhnal, Excepciones, p. 40* Cap* Fed., arL 97. 

The fortuness of the demurrer ^ publ. en “Illmois Law Review*\ 
t. 31* ps* 49 y ss* Hay reimpreeióo de la Northwestern University, Chica¬ 
go, 1937. 
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innecesario todo debate sobre el estado anterior; la tran¬ 
sacción, que es el equivalente contractual de la sentencia, 
actúa en el juicio como una verdadera excepción de cosa 
juzgada. 

Se trata, en resumen, de decidir el conflicto por 
razones ajenas al mérito de la demanda. La excepción 
mixta no tiene, pues, la forma de las dilatorias y el con¬ 
tenido de las perentorias. Lo que tiene de éstas es la 
eficacia, no la esencia. Pone fin al juicio, pero no me¬ 
diante un pronunciamiento sobre la existencia o inexis¬ 
tencia del derecho, sino merced al reconocimiento de 
una situación jurídica que hace innecesario entrar a 
analizar el fondo mismo del derecho. 


Capítulo IV 


EL PROCESO* 


80. Definición del proceso. 

En su acepción común, el vocablo “proceso” signi¬ 
fica progreso, trascurso del tiempo, acción de ir hacia 
adelante, desenvolvimiento. En sí mismo, todo proceso 
es una secuencia. 

Desde este punto de vista, el proceso jurídico es un 
cúmulo de actos, su orden temporal, su dinámica, la for¬ 
ma de desenvolverse. De la misma manera que un pro¬ 
ceso físico, químico, biológico, intelectual, todo proceso 
jurídico se desenvuelve, avanza hacia su fin y concluye. 

Podemos definir, pues, el proceso judicial, en una 
primera acepción, como una secuencia o serie de actos 


4 BIBLIOGRAFIA: Baiüé, La esencia del proceso, Madrid, 1947 ; Binder, 
Proxess und Recht, 1903; Cabral de Moncapa, O processo perante a filosofía 
do direito, Coimbra, 1946; Cardozo, The nature of judicial procer 12* e&, 
Yale (New Haven) , 1945; Caknelu, Naturaleza jurídica del proceso , en “La 
Ley* 1 , t. 4, p. 1; Gariseltjtti, Para una teoría general del proceso , en “Rtev* 
ü P. ,T , 1946, i, p. 3; Fioueiredo Ferraz, Apontamentos sobre a nogáo onto- 
logica do processo^ Sao Paulo, 1936; Lois EstÍ-vez, Proceso y forma, Santiago 
de Cómpretela, 1947; Bodbtti, Trilogía estructural de la ciencia del proceso 
civil, en “Rev* D* P/ f , 1944, i, p. 113; Prieto Castro, Revisión de los conceptos 
básicos del derecho procesal, en “Rev. D. P + ”, Buenos Aires, 1948, 1, 

parte, p. 26; Schmidt, Prozessretht und Slaatsrechí , 1903; Sferl* !l processo 
nel sistema del diritto t en Studi in onore di Chiovanda, Padova, 1927; 
Za«Y 5 Cy^ La demande en justice , París, 1927* Pare las teorías particulares, la 
bibliografía citada en cada parágrafo. 
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que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de 
resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto 
sometido a su decisión. 

Pero esos actos constituyen en sí mismos una uni¬ 
dad. La simple secuencia, como se verá más adelante, 
no es proceso, sino procedimiento. La idea de proceso es 
necesariamente teleológica, como se dice reiteradamente 
en este libro. Lo que la caracteriza es su fin: la decisión 
del conflicto mediante un fallo que adquiere autoridad 
de cosa juzgada. En este sentido, proceso equivale a 
causa, pleito, litigio, juicio. 

Examinada esa unidad en sí misma, para poderla 
definir a través de su carácter esencial, de su contenido 
íntimo, se advierte que ella es una relación jurídica. 
Por lalación jurídica se entiende el vinculo que la norma 
de derecho establece entre el sujeto del derecho y el 
sujeto del deber. La relación jurídica procesal consiste 
en el conjunto de ligámenes, de vinculaciones, que la 
ley establece entre las partes y los órganos de la juris¬ 
dicción recíprocamente, y entre las partes entré sí. 

El hecho de que esos ligámenes y vínculos sean 
muchos, no obsta a que el proceso sea en sí mismo una 
unidad, una relación jurídica. Por la misma razón por 
la cual el testamento, la notificación o el inventario 
son en sí mismos un acto, compuesto a su vez de una 
serie de actos menores, nada obsta a que el proceso se 
conciba como una relación jurídica, unitaria, orgánica, 
constituida por un conjunto de relaciones jurídicas de 
menor extensión. 1 


81. Diversas acepciones del vocablo. 

Pero luego de haber definido el proceso judicial 
como una mera secuencia, y más comprensivamente co¬ 
mo una relación jurídica, queda todavía otra acepción. 
En nuestro idioma también se llama proceso al expe¬ 
diente judicial, al dossier, a los papeles escritos que con- 
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signan los actos judiciales de las partes y de los órganos 
de la autoridad. Como ocurre frecuentemente en nuestro 
lenguaje, una misma palabra denota al mismo tiempo 
al acto y al documento, a la acción y al film cinemato¬ 
gráfico que la registra. 

En la primera acepción del proceso como secuencia, 
éste constituye una acción humana que se proyecta en el 
tiempo; es una situación análoga a la que existe entre 
el ser y el devenir; los actos procesales devienen proce¬ 
so. En su segunda acepción, en tanto relación jurídica, 
el proceso es un fenómeno intemporal e inespacial; un 
concepto, un objeto jurídico ideal, construido por el pen¬ 
samiento de los juristas. En su tercera acepción, como 
expediente o conjunto de documentos, el proceso es un 
objeto físico; ocupa un espacio en el mundo material; 
es una cosa. 

82. Planteamiento del tema. 

El presente capítulo tiene por objeto estudiar el 
proceso desde esos diferentes puntos de vista. Su com¬ 
plejidad es muy considerable y no debe extrañar que 
la doctrina reciente haya utilizado, para explicar el sen¬ 
tido del proceso, vocablos poco frecuentes en el lenguaje 
de la ciencia. Un escritor habla del proceso como mis¬ 
terio 1 , otro como juego 2 , otro como la miseria de las hojas 
secas de un árbol 3 , otro como una búsqueda proustiana 
en pos del tiempo perdido 4 , etc. 

Hemos tratado de explicar esta circunstancia en 
otra oportunidad®. Por el momento, nos limitamos a 

1 SátTA, II mistero del processo^ en “Riv, D. 1949, i, p. 273, 

£ CalaManorei, II processo come giuoco, en Studi in ortore di Cameíutti 1 
y en “Riv. D, P/\ 1950, i, p, 23, 

8 Carnelutti, Tormámo al “giudizio*\ en Studi in anore di Scialojú, y en 

D. P:\ 1949, i, 163, esp. p. 174. 

4 Capoorassi, Giudizxo t processo t sdenza , veritA t en “Riv* D, P, T \ 1950, i, 
p. 1, esp. p. 5. 

B ¿Crisis del derecho procesal? 7 en “Ret, D. 1950, en el volumen de 
evtudios en memoria de Goldschmidt y en “Rev, D, J. t; 48, p. 132, 
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consignar que esas interpretaciones revelan, más que 
nada, la variedad de un fenómeno que es, al mismo 
tiempo, una relación temporal, un concepto ideal y un 
objeto material. 

Para examinar este tema en su diversidad estudia¬ 
remos, en primer término, la cuestión relativa a la na¬ 
turaleza jurídica del proceso, a su ser como instituto del 
derecho; en segundo término, su función en el orden 
jurídico; en ultimo término, su proyección constitucional. 

Por lo demás, las restantes partes de este libro se 
destinan a examinar su desenvolvimiento y su eficacia. 


§ 1. NATURALEZA JURÍDICA DEL PROCESO 

83. El problema de la naturaleza del proceso*. 

El estudio de la naturaleza jurídica del proceso civil 
consiste, ante todo, en determinar si este fenómeno for¬ 
ma parte de algunas de las figuras conocidas del derecho 
o si por el contrario constituye por sí solo una categoría 
especial. Así, por ejemplo, se trata de saber si el vínculo 
que une a las partes y al juez constituye un contrato, 
un cuasicontrato o alguna otra figura jurídica semejante. 
Y de resolverse ese punto en sentido negativo, sería ne¬ 
cesario, entonces, decidir qué es el proceso como fenó¬ 
meno particular. 

Este tema no es sólo una investigación teórica. La 
conclusión .a que se llegue tiene consecuencias prácticas 
de especial importancia. 


* Independientemente de fe obras citadas en el texto, se hallará una in¬ 
formación completa sobre este tema en las notas, realmente exhaustivas, de 
Alcalá Zamora v Castillo, Algunas concepciones menores acerca de la natu¬ 
raleza del proceso , en “Rev. D, P.”, 1952, i, p. 212. Además de esas referen¬ 
cias, Alsina, pa situación jurídica no se opone, antes bien integra el concepto 
de relación jurídica procesal , en “Rev. D. P.”, 1952, p. 49; Sartorio, (Qué es 
el proceso?, en “Revista de la Facultad de Derecho de Buenos Aires”, 1954, 
rfi 37, p. 139. 
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Si se aceptara, por ejemplo, la teoría que sostiene 
que el juicio es un contrato, habría necesariamente que 
admitir que, ante el silencio de la ley procesal, las dis¬ 
posiciones y normas del derecho civil en esta materia 
serían aplicables. El código civil sería, así, subsidiario 
dél de procedimientos, en materia de capacidad, de 
consentimiento, de efectos de la voluntad, etc. Una con¬ 
clusión muy natural de esta actitud sería, por ejemplo, 
la de que las disposiciones relativas a la nulidad de los 
contratos serían aplicables en caso de silencio del dere¬ 
cho procesal positivo. 

Si no fuera por razones de ciencia, siempre sería 
necesario, pues, analizar la naturaleza jurídica del pro¬ 
ceso, por razones de conocimiento del sistema legal vi¬ 
gente. 

Para contestar a esa pregunta de cuál es la natu¬ 
raleza jurídica del proceso, la doctrina ha dado dife¬ 
rentes respuestas. 

Una primera considera el juicio un contrato. La 
relación que liga al actor y ál demandado, que se sigue 
llamando, aunque nada tenga ya de tal, litis contestado, 
es de orden contractual, y ambos se encuentran vincu¬ 
lados con el mismo lazo que une a los contratantes. 

Una segunda respuesta considera que el juicio, si 
es un contrato, lo es tan imperfecto, que queda desna-- 
turalizado; el proceso es, por eso, un cuasicontrato. 

Una tercera respuesta advierte que las dos ante¬ 
riores son artificiosas; que lo que hay en realidad no es 
ni un nexo contractual ni uno cuasicontractual, sino 
una relación jurídica típica, característica, regida por 
la ley, que tiene un estatuto propio, que es el cúmulo 
de leyes procesales, y con una determinación que le es 
peculiar. 

Una cuarta respuesta niega la existencia de una 
relación jurídica, sosteniendo, en cambio, la realidad de 
una situación jurídica. 
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Una quinta respuesta habla de una entidad jurídica 
compleja. 

Una última respuesta, tendiente a agrupar elemen¬ 
tos de las anteriores, ha concebido el proceso como una 
institución. 

Trataremos de examinar el alcance de estas dis¬ 
tintas proposiciones tendientes a determinar la natura¬ 
leza jurídica del proceso. 

84. El proceso como contrato. 

La doctrina contractualista del proceso deriva de 
ciertos conceptos tomados del derecho romano, que so¬ 
brevivieron a su aplicación práctica®. 

Tanto en la primera como en la segunda etapa de 
aquél, la litis coñtestatio supone, en forma expresa o 
implícita, un acuerdo de voluntades 7 . 

Al comienzo, el proceso se desenvuelve como una 
deliberación más que como un debate. Las partes ex¬ 
ponen su derecho ante el pretor, hablando libremente, 
tanto entre sí como con el magistrado. De estas circuns¬ 
tancias, y del carácter de la formula, se infiere que 
durante esta etapa del derecho romano, no puede existir 
litis coñtestatio si las partes de común acuerdo no lo 
quieren. Más que un juicio, este fenómeno debe consi¬ 
derarse como un arbitraje ante el pretor. 

Cuando, más adelante, ya en el siglo v, tales formas 
se van despojando de su primitivo contenido, el derecho 
justinianeo hace subsistir, sin embargo, la idea de litis 

* La tesis aparece desarrollada en los tratados generales del siglo xix y 
aun en algunos de este siglo. Un desarrollo particular, relativo a los llamados 
contratos judiciales, se halla en Maufoint, Le control judiciaire , París, 1911; 
pero este autor no sostiene, como erróneamente se ha creído, la naturaleza 
contractual del proceso. La crítica de la teoría ha sido hecha por Diana, 
Alcune considerazioni sul cosideito contralto giudiziate^ en “Monitore dei Tri¬ 
bunal]”, apartado* Milano, 1901. 

7 Cfr. Pairen Guillen, Una perspectiva histórica del procesa* la u litis con- 
testatio* y sus consecuencias , en * ; Attí del Congresso Intemaríonale di Dírítto 
Processuale Civile”, Padova, 1953. 
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contestado como una ficción jurídica, con efectos seme¬ 
jantes a los que tuvo en la etapa anterior. En el proce¬ 
dimiento formulario, la existencia de un proceso ante¬ 
rior daba lugar a una excepción perentoria: exceptio 
reí in judicium deductae , semejante a la de cosa juz¬ 
gada. En el procedimiento extraordinario, da lugar tan 
sólo a una excepción de litispendencia, de energía y 
significación mucho menores 8 . 

Sin embargo, la doctrina francesa de los siglos xvm 
y xix continuó considerando que el juicio suponía la 
existencia de una convención entre partes, en la cual 
ambos litigantes se hallaban de acuerdo en aceptar la 
decisión de su conflicto por el juez. 

Se afirmó* que el efecto entre partes de la cosa 
juzgada, no era otra cosa que la consecuencia lógica del 
principio de que las convenciones sólo afectan a los 
contratantes, y que la fuente de la cosa juzgada es la 
convención, esto es, el acuerdo de partes llamado contrato 
judicial , por el cual ambos litigantes aceptan someter 
a la decisión del juez el litigib que los divide 10 . En tér¬ 
minos semejantes se pronunció la mayoría de los autores 
de esta escuela 11 , llegándose hasta establecer el paralelo 
existente entre el contrato judicial y los contratos del 
derecho civil, señalando la asimilación de sus elementos- 
esenciales: objeto, causa, capacidad, etc. 18 . 

La crítica de esta concepción puede hacerse en pocas 
palabras. 

Sólo subvirtiendo la naturaleza de las cosas es po- 

* Sobre este particular, ampliamente, Tardif, Zm litis contéstaíio en droil 
romain el les effets de ¡a demande en justice en droit fran$ais y Paró, 1881. Asi¬ 
mismo, Wencjer, ln$titutionen y í 13; S. Costa, Profilo storico depprocesso civile 
romano^ p. 160; Puoliese, Processo privato e processo pubblico. Contributo alia 
indiuiduazione dei loro caratteri netlá stcria del diritto romano, en “Rív. D. P. 1 ', 
1948, J t p. 63. 

, * Pothier, Obligations , cap, 555, 5. 

w También Demóuom^, Cotire, t. 30, n aB * 382 y 383. 

11 Aubry y Raxj, Cours , t 8, p. 327; Golmet ge Santerre, Cours analytique , 
t_ 5, p. 629. 

12 Rauter, Cours de t procédure , p. 64. 



128 


Constitución del proceso 


sible ver en el proceso, situación coactiva, en la cual un 
litigante, el actor, conmina a su adversario, aun en contra 
de sus naturales deseos, a contestar sus reclamaciones, 
el fruto de un acuerdo de voluntades. 

Como se ha visto, ni aun históricamente las cosas 
han sucedido bajo el aspecto de un contrato. La primitiva 
concepción romana de la litis contestatio no respondía 
exactamente a un procedimiento judicial, sino arbitral, 
cuyo aspecto contractual existe en buena parte en eí 
derecho moderno. 

La doctrina francesa, que es, sin duda, la que ha 
permanecido más fiel a esta concepción, reconoce ya 
que la idea del contrato judicial sólo es una subsistencia 
histórica llamada a desaparecer 18 . 

La adopción de la idea de proceso como contrato, 
corresponde a ciertos pensadores del Siglo xvm, como 
una particular disposición de este siglo para configurar 
como contratos las más diversas formas del orden social. 
£1 acto en virtud del cual los individuos renuncian a su 
voluntad particular y traspasan cada uno su voluntad 
al soberano, con la condición de que los demás hagan 
lo mismo, se ha dicho reconstruyendo este pensamiento, 
no tiene lugar dentro de una comunidad ya existente, 
sino que es más bien su comienzo lo que constituye a 
la comunidad. La relación entre ambas formas funda¬ 
mentales de contrato, entre el pactum societatis y el 
pactum subfectioniSy deja el contrato de sumisión como 
única forma de vinculación, de la que surge primera¬ 
mente cualquier tipo de vida común 14 . 

El pensamiento de Pothier. y el pensamiento de 
Rousseau sólo difieren en la escala, no en la esencia. Po¬ 
thier concibe microscópicamente la sujeción de la vo- 


** Maufoint, Le contrat judidaire^ cit*, pe, 1 a 6; Mor&l, Jraító, p* Í52. Se 
sigue hablando, sin embargo, en los fallos y en los escritos forenses, de “contrato 
litis”; así, “Rct. D* J. A**\ t. 33> p. 393. Pero también este léxico se abandona 
rápidamente en nuestro país, sustituyéndose por “relación nrocesal”; así, “L.J.U ”, 
L 6, n* 1311* 

14 Casjux, Filosofía de ¡a ilustración, trad* esp., México, 1943, p. 245. 
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luntad individual a la autoridad dentro del proceso, .bajo 
la forma de un contrato. Rousseau, en cambio, observa 
ese mismo fenómeno de la sujeción de la voluntad 
individual a una voluntad superior, en la escala macros¬ 
cópica de la sociedad. Su razonamiento serviría igual¬ 
mente para la sumisión de los particulares a la justicia 
de la autoridad: “Mientras los ciudadanos se someten 
a las condiciones que ellos mismos han acordado, o que 
ellos podrían haber aceptado por decisión libre y racio¬ 
nal, no obedecen a nadie más que a su propia volun¬ 
tad” 16 . 

No debe, sin embargo, perderse de vista que aun 
dentro de su error, la concepción contractualista del 
proceso constituyó un intento de sistematización. Algu¬ 
nos escritores antiguos 1 * entrevieron intuitivamente a 
través del contrato, el fenómeno de la relación procesal, 
dando a sus construcciones un valor no despreciable ac¬ 
tualmente. 

Pero fuera de este valor puramente histórico, la 
concepción del proceso como contrato ha perdido en el 
derecho moderno toda significación. 

85. El proceso como cuasicontrato. 

La notoria debilidad de la concepción contractual 
del proceso propendió a que, como concepto subsidiario 
y en más de un caso solidario, se hablara de un cuasi¬ 
contrato judicial 17 . 

Las doctrinas de los siglos xvm y xix, aun en escue¬ 
las de diversos países, utilizaron estos términos, los cuales 
han venido manteniéndose aun hasta nuestros días 18 . 

^Rousseau, Control social , i, 6; ii, 4* 

w Así ocurre con Mendes de Castro, Práctica lusitana, t. 1, p. 142, citada 
y encomiada por Püntes pe Miranda, Comentarios, t. 1, p. 9. 

Arnadlt de GuÉNYTEáUt Du quasi control judiciaire , Foitiers, 1859* 

Asi, p* ej,, G. Ramírez, El derecho procesal internacional en el Congreso 
Jurídico del Rio de la Plata, Montevideo, 1892, quien trascribía el siguiente pa¬ 
saje: “el cuasicontrato judicial tiene entre los que han Litigado el mismo valor 
que un contrato en escritura publica’ 1 íop. cit p. 105)* 
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No es posible, sin embargo, hallar una justificación 
razonable a esta tesis. 

En un libro francés de mediados del siglo pasado 1 *, 
es posible hallar el extraño fundamento de esta concep¬ 
ción. Allí se resume, luego de largos desarrollos, la tesis 
de que es necesario ver en la litis contestatio, acto bila¬ 
teral en su forma, el hecho generador de una obligación 
bilateral en si misma. Como ella no presenta ni el ca¬ 
rácter de un contrato, puesto que el consentimiento 'de 
las partes no es enteramente libre, ni el de un delito o 
de un cuasidelito, puesto que el litigante no ha hecho 
más que usar de su derecho, lejos de violar los de otros, 
los autores alemanes, valiéndose del texto de la ley 3, 
ff. de peculio , le han reconocido el carácter de un cuasi¬ 
contrato: in judicio quasi contrahimus. En el tiempo 
del procedimiento formulario, continúa el autor, este 
cuasicontrato es necesario para introducir la instancia 
y hacer posible la decisión del juez. También, se pro¬ 
ducen en el antiguo ordo judiciorum , un sistema de 
medidas destinadas a asegurar la comparecencia de los 
litigantes a los pies del magistrado. La vocatio in fus 
violenta, las vadimonia , la missio in possessionem bono- 
rum , tienden a ese objeto, que no se puede alcanzar 
completamente, sin embargo, puesto que todos estos rigo¬ 
res vienen a estrellarse contra la inercia del demandado. 

La litis contestatio exige, en efecto, de su parte, una 
manifestación exterior y sensible de voluntad, a la que 
nadie puede ser constreñido; de suerte que no hay, bajo 
el imperio de las fórmulas, ningún medio de entablar el 
debate a pesar del demandado, ninguna vía abierta 
para llegar, contra su deseo, a la formación del contrato 
judicial. El procedimiento por contumacia (el juicio en 
rebeldía) mismo, supone la litis contestatio , sin la cual 
no podría haber allí ni instancia ni proceso: “Ante litem 


Dí Guenyveau, op . cit p« 13. 
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contestatam, non dicitur lis mota, nec dicitur quis agere, 
sed agere voluisse” 20 . 

Quiere decir, en resumen, que la concepción del 
juicio como cuasicontrato procede por eliminación, par¬ 
tiendo de la base de que el juicio no es contrato, ni delito, 
ni cuasidelito. Analizadas las fuentes de las obligaciones, 
se acepta, por eliminación, la menos imperfecta. 

Las criticas que pueden hacerse a esta concepción 
son muy numerosas. La primera es de orden puramente 
material; las otras son de orden sistemático. 

Lo primero que debe anotarse es que el pasaje clá¬ 
sico citado no dice in judicio quasi contrahimus. Pro¬ 
bablemente el autor no leyó el texto en sus fuentes, 
pues de haberlo hecho habría advertido que literalmente 
consigna; nam sicut in stipulatione contrahitur cum filio , 
ita judicio contrahi , proinde non origenem judicii spec- 
tandam sed ipsam judicati velut obligationenr 1 . Como 
se ve, el fragmento De peculio no dice lo que se le atri¬ 
buye, sino “porque así como en la estipulación se con¬ 
trata con el hijo, así se contrata en el juicio,.., etc.”. 
La fórmula no es, pues, la del cuasicontrato, sino más 
llanamente la del contrato. 

Además, el autor que comparando el art. 345 del 
Code de Procédure con el art. 1371 del Code Civil llega 
a la conclusión de que el proceso es un cuasicontrato 
sinalagmático perfecto (¡I) 22 , ha omitido considerar que 
las fuentes de las obligaciones, aun en el Código Napo¬ 
león, no son cuatro sino cinco. La doctrina no ha tenido 
en cuenta a la ley. Y es la ley, justamente, la que crea 
las supuestas obligaciones que la doctrina estaba bus¬ 
cando. 

El proceso es una relación jurídica específica, regida 
por la ley. 

^De Guéjvyveau, op. cit,, p. 14. Era ésta, asimismo, la opinión de los dé* 
«coa españoles. Así, Salgado, Labrríntkus creditorum, cap. 16, n°’- 27 y 28, 
el Conde de la Cañada, Instituciones prácticas, t. 1, p. 460. 

11 Ulfiano, Dig., lib. xv, tít. r, ley 3, 11. 

** De Guényveau, op, cit., p, 48. 
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86. El proceso como relación jurídica. 

La doctrina dominante concibe al proceso como 
una relación jurídica 8 *. 

El proceso es relación jurídica, se dice, en cuanto 
varios sujetos, investidos de poderes determinados por la 
ley, actúan en vista de la obtención de un fin. 

Los sujetos son el actor, el demandado y el juez; 
sus poderes son las facultades que la ley confiere para 
la realización del proceso; su esfera de actuación es la 
jurisdicción; el fin es la solución del conflicto de inte¬ 
reses. 

Puede afirmarse que la tesis de la relación jurídica 
procesal es la que ha contado con más adhesiones en 
nuestro tiempo 24 a pesar de ciertas autorizadas disiden¬ 
cia s“. 

En contra de esta teoría se hace la siguiente argu¬ 
mentación. Es cierto que la sentencia, y, más exacta¬ 
mente, su efecto, la cosa juzgada, es el fin del procesó; 
es igualmente cierto que, según algunas teorías, la sen¬ 
tencia tiene la eficacia de un negocio jurídico material, 
es decir, la de alterar las relaciones jurídicas materiales. 
Pero aun cuando estas teorías tuviesen fundamento, en 
rigor cabría atribuir a los actos procesales la calidad de 
negocios jurídicos, mas no la de una relación jurídica. 
El hecho jurídico que produce una relación jurídica no 
es, por esa sola circunstancia, una relación jurídica ni 

59 Büuow, Die Lehre van Prozesseinreden* cit; Caatiguoni, Relación pro¬ 
cesal , en “Rev. D» P", 1945, n, p. 173; Chiovknda, Istituzioni¡ cit,; Ferrara, 
La noúone del rapporto prooessuaU, en Saggi di diriíto procctsualc, 1914; 
Kühler, Der Protess ule Rechtsoerháltms y 1888; Selva Melero, Contribución al 
estudio^ de la relación procesal^ en “Rev* General de Legislación y Jurisprudencia'*, 
t. 2, p. 501. 

24 Una precisa exposición de las opiniones emitidas en este mismo sentido, 
en Stoní, Procedí mentó civile ) cit, p. 554, 

^ En contra de esta concepción: BostNBiso, Lehrbuch; CutNELum, Lezio* 
nt, t 4, p. 360; Kisch* Elementos, p. 21; Ricca-Bar»£jiis, Progresso o regresso 
intorno ai concetti di negocio e rapporto processuale 7 en u Riv. D, P. C*”, 1931, i t 
P. 170; Goldschmidt, Teoría general del proceso t cuyos arjmmento* se citan a 
continuación. 
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siquiera latente. Claro es que el proceso no ha de con¬ 
siderarse como una serie de actos aislados. Pero un com¬ 
plejo de actos encaminados a un mismo fin, aun cuando 
haya varios sujetos, no llega a ser, por eso, una relación 
jurídica, a no ser que ese término adquiera una acepción 
totalmente nueva. “Un rebaño no constituye una rela¬ 
ción porque sea un complejo jurídico de cosas semo¬ 
vientes”. 

Por otra parte, se añade, es evidente que la pecu¬ 
liaridad jurídica del fin del proceso determina la natu¬ 
raleza del efecto de cada acto procesal. Pero ni uno rji 
otro constituyen una relación jurídica, y el objeto común 
a que se refieren todos los actos procesales, desde la 
demanda hasta la sentencia, y que en la realidad .cons¬ 
tituye la unidad del proceso, es su objeto, por lo regular, 
el derecho subjetivo material que el actor hace valer® 8 . 

Con posterioridad al precedente desarrollo se ha 
advertido, además, que el concepto de relación no ha 
sido fijado definitivamente en el lenguaje del derecho 
y que en los últimos tiempos se halla sometido a una 
profunda revisión® 7 , circunstancia que coincide con cier¬ 
tas cuestiones de léxico que siempre se han planteado 
en torno a esta concepción. 

Sin embargo, el concepto de relación jurídico-pro- 
cesal y el valor que como tal tiene dentro de la doctrina 
aquí expuesta pueden determinarse en términos simples. 

La relación es la unión real o mental de dos térmi¬ 
nos, sin confusión entre sí. Relación es vínculo que apro¬ 
xima una cosa a otra, permitiendo mantener entre ellas 
su primitiva individualidad. Cuando en el lenguaje del 
derecho procesal se habla de relación jurídica, no se 
tiende sino a señalar el vínculo o ligamen que une entre 
sí a los sujetos del proceso y sus poderes y deberes res¬ 
pecto de los diversos actos procesales. 


Goldsghmidt, Teoría general del proceso^ p, 22. 

17 Seíttís Melendo, Los conceptos de acción y de proceso . ., cit., p. 3, alu¬ 
diendo a los estudios de Del Vecchio y Recaséns Sickes. 
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La relación jurídica procesal es un aspecto del de¬ 
recho como relación 38 . Es la particular condición que 
asume el derecho en la zona restringida del proceso. 

Se habla, entonces, de relación jurídica procesal en 
el sentido apuntado de ordenación de la conducta de 
los sujetos del proceso en sus conexiones reciprocas; al 
cúmulo de poderes y facultades en que se hallan unos 
respecto de los otros. 

Sobre lo que no existe acuerdo, en esta teoría, es 
en lo que dice relación con la forma en que están orde¬ 
nados tales poderes y ligámenes entre los diversos suje¬ 
tos del proceso. La doctrina ha dividido aquí sus orien¬ 
taciones. 

Por un lado, se halla una primera corriente de ideas 
que concibe esta relación como dos líneas paralelas que 
corren del actor al demandado y del demandado al actor 
(Kohler). Gráficamente puede representarse así: 

Actor t > Demandado 

Por otro lado, se sostiene que tales vínculos no pue¬ 
den expresarse con líneas paralelas, sino en forma de 
ángulo. En la relación debe comprenderse al juez, que 
es un sujeto necesario de ella y hacia el cual se dirigen 
las partes y el cual se dirige a las partes. No existe, en 
cambio, para esta tendencia, ligamen ni nexo de las par¬ 
tes entre sí: ellas están unidas sólo a través del magistra¬ 
do (Hellwig). Se representa en la siguiente forma: 

Juez 

V 

^ \ 

Actor Demandado 

Por otro, una tercera corriente considera la relación 
procesal en forma triangular. No se trata solamente de 
relaciones de partes a juez y de juez a partes, sin nexo 
o ligamen de las partes entre sí. Por el contrario, existen 

2 ®A este respecto, Tréves, ¡i diritto come relazione 7 Torillo, 1934, cap, z, 
ps* 19 y ss. 
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vínculos entre las partes que vienen, en cierto modo, 
a cerrar el triángulo (Wach). La representación es en¬ 
tonces: 


Juez 


/V 

y/ 


Actor 


\\ 

\\ 

-> 


Demandado 


Estos simples signos gráficos muestran, a su vez, 
que el hecho de que el proceso sea una relación jurídica, 
no obsta a que, en su unidad, se halle compuesto de un 
conjunto de relaciones jurídicas, tal como se dice en la 
página inicial de este libro 89 . 

Toda unidad es intrínsecamente una pluralidad. Los 
ejemplos del testamento, de la notificación y del inven¬ 
tario utilizados oportunamente, muestran cómo lo que 
se considera jurídicamente un acto, se halla, a su vez, 
compuesto de numerosos actos de menor extensión e in¬ 
tensidad. 

Digamos, pues, que la relación jurídica procesal se 
compone de relaciones menores y que ellas, como en el 
último de los esquemas expuestos, no sólo ligan a las 
partes con los órganos de la jurisdicción, sino también, 
a las partes entre sí. 

En nuestro concepto es ésta la proposición correcta. 
La idea de una relación angular es insuficiente, ya que 
excluye nexos y ligámenes procesales como el que surge 
entre las partes con motivo de la responsabilidad pro¬ 
cesal. Por ejemplo, luego de la condena en costas surgen 
derechos de restitución, específicamente procesales, de 
las partes entre sí. 


87. El proceso como situación jurídica. 

Sobre la base de la crítica a la doctrina de la rela¬ 
ción procesal que acaba de exponerse, ha surgido la 

^Suprú^ n OB - 1 y SO. 
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doctrina denominada de la situación jurídica { Rechts- 
lage)*°. 

El proceso no es relación, según este particular mo¬ 
do de ver, sino situación, esto es, el estado de una per¬ 
sona desde el punto de vista de la sentencia judicial, 
que se espera con arreglo a las normas jurídicas. 

• Para comprender la diferencia entre una doctrina 
y la otra, es menester remontarse hasta ciertos aspectos 
de la teoría general y hasta lo que el autor de ésta lla¬ 
mó con anterioridad “derecho justicial material” 81 . La 
presencia de este derecho en sus relaciones con el dere¬ 
cho privado y con el derecho político se advierte en la 
primera página de El proceso como situación jurídica. 

Bajo el amparo de un dístico de Spengler 32 que insta 
a sustituir la justicia estática de los romanos por una 
justicia dinámica, el autor advierte que el espectáculo 
de la guerra le deparó el convencimiento de que el ven¬ 
cedor puede llegar a disfrutar un derecho que se legi¬ 
tima por la sola razón de la lucha. En tiempo de paz 
el derecho es estático y constituye algo así como un rei¬ 
nado intocable: esta situación del derecho político se 
proyecta en forma idéntica al orden del derecho pri¬ 
vado. Pero estalla la guerra y entonces todo el derecho 
se pone en la punta de la espada: los derechos más 

30 Goldsckmidt, Der Prozess ais Reehtslage, Berlín, 1925; ídem, Teoría 
general del derecho , Barcelona, 1936* Sobre esta construcción, también, Los pro¬ 
blemas generales del derecho , Buenos Aires, 1944, traducido al italiano, Padova, 
1950. Pooriti, La ciencia del proceso y las teorías de Goídschmidt , en “Antología 
Jurídica”, Buenos Aires, 1938; Calamandrei, ll processo L come situazione giu- 
ridjca+ en “Riv t D. P. C'\ 1927, t, p. 219; MoftfcTTi, El profesor James Goldsck- 
rmdt , en “L. J. U.”, ] julio 1940; Lieeman, James Goídschmidt , en “L + J, U.", 
2 julio 1940; Loreto, James Goídschmidt ^ en “Revista del Colegio de Abogados 
del Distrito Federal”, Caracas, julio-agosto 1940, p. 44; Juárez Echegaray, El 
profesor James Goídschmidt , en “La Ley”, t* 19, sec. doct*, p. 41, Últimamente, 
Tre ve s, El testamento filosófico de un procesalista , en “Rev. D. P► ”, 1946, 
iií, p. 187. 

31 Goluscumidt, Materielies Justizrechty en “Festgabe für Hübler", 19G5 + 
Este estudio fue actualizado por R, Goloschmedt, bajo el titulo Derecho justicial 
rjiatcrial ciuil y en Estudios en honor de H. Alsina* p, 315; y traducido en “Rev. 
D. P” T t. 4, p, 1. 

La decadencia de Occidente, t. n, p. 98. 
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intangibles quedan afectados por la lucha y todo el de¬ 
recho, en su plenitud, no es sino un conjunto de posibi¬ 
lidades, de cargas y de expectativas. De la misma ma¬ 
nera, también en el proceso, el derecho queda reducido 
a posibilidades, cargas y expectativas, ya que no otra 
cosa constituye ese estado de incertidumbre que sigue 
a la demanda y que hace que, en razón del ejercicio o 
de la negligencia o abandono de la actividad, pueda 
ocurrir que, como en la guerra, se reconozcan derechos 
que no existen. 

Es evidente que esta simple imagen tomada del 
derecho político, nada tiene que ver con la primitiva 
configuración bélica de la acción, sino que es una metá¬ 
fora que permitirá luego distinguir dos grandes ramas 
de imperativos jurídicos: por un lado, las normas que 
representan imperativos a los individuos, señalándoles 
determinada conducta en su actividad social; por otro, 
los imperativos que constituyen medidas* para el juicio 
del juez. 

Este doble orden de imperativos señala la condición 
del derecho en su función extrajudicial y judicial: su 
función estática y su función dinámica. 

Pero cuando el derecho asume la condición, diná¬ 
mica que le depara el proceso, se produce una mutación 
esencial en su estructura, ya que no podría hablarse allí 
propiamente de derechos, sino de posibilidades {Móglich- 
keiten) de que el derecho sea reconocido en la sentencia; 
de expectativas (Aussichten) de obtener ese reconoci¬ 
miento; y de cargas ( Lasten ), o sea, imperativos o im¬ 
pulsos del propio interés para cumplir los actos procesales. 

Siendo esto así, no puede hablarse entonces de rela¬ 
ción entre las partes y el juez, ni entre ellas mismas. El 
juez sentencia no ya porque esto constituya un derecho 
de las partes, sino porque es para él un deber funcional 
de carácter administrativo y político: las partes no están 
ligadas entre sí, sino que existen apenas estados de suje¬ 
ción de ellas al orden jurídico, en su conjunto de posibi- 
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lidades, de expectativas y de cargas. Y esto no configura 
una relación, sino una situación, o sea, como se ha dicho, 
el estado de una persona frente a la sentencia judicial. 

Este concepto de situación jurídica había sido ya 
desarrollado con anterioridad para todo el derecho pri- 
vado**. Pero la doctrina procesal sostiene que ese concepto 
no es sino específicamente relativo al juicio. 

La doctrina de la situación jurídica, aunque reitera¬ 
damente calificada de genial, no ha logrado obtener en¬ 
tre los autores latinos y americanos una adhesión con¬ 
siderable. 

Se le ha reprochado que no describe el proceso tal 
como debe ser técnicamente, sino tal como resulta de 
sus deformaciones en la realidad 34 , que no puede hablar¬ 
se de una situación sino de un conjunto de situaciones 36 , 
que subestima la condición del juez, el que pierde en la 
doctrina la condición que realmente le corresponde 8 ®, que 
destruye sin construir, al hacer perder la visión unitaria 
del juicio en su integridad* 7 , que la situación o conjunto 
de situaciones es lo que constituye justamente la relación 
jurídica 88 , etc. 

Y sin embargo, se advierte que la parte impugnada 
de la doctrina es la que ha sido más fecunda en resul¬ 
tados científicos. En efecto; dentro de la concepción ge¬ 
neral de la situación jurídica existen dos partes distintas 
que es necesario diferenciar. Por un lado, la que entronca 
con la teoría general y con la filosofía del derecho; por 
otro, la que es precisamente técnica y tiende a configu- 

33 Ko&lkr, Prozess ais Rechis verháltnisi ps. 62 yss.; ídem, Gesantmehe Bei- 
ir age zum Zwilprozess t p. 219; ref. Goujschmibt, Prozess ais Rechtslage^ ps. 
146 y ss. 

Calamammuei, II processo come situazione giuridica, cit. Sin embargo, el 
mismo Calamandrei, II processo come giuoco, en Studi in onore di Carnelutti 
y en “Rjv. D« P”, luego proclamó que se trataba de la “inolvidable demostración 
sistemática contenida en nna obra fundamental” (op* cit., p. 2S). 

35 Prieto Castro, Exposición, t. 1, p. 7. 

30 Tjk hman, lección inédita dictado en Córdoba, con ocasión del Congreso de 
Ciencias Procesales realizado en 1939 en dicha ciudad. 

Aesika, Tratado. t t. I t p, 245. 

38 D* PiifA, Principios? p* 29. 
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rar categorías de derechos procesales en particular. La 
crítica se ha dirigido más bien hacia esta parte, dándose 
el curioso contraste que mientras por un lado se refutan 
ciertos aspectos de detalle y de terminología, por otro 
se van admitiendo cada día con mayor acentuación, es¬ 
pecialmente en nuestros países, las ideas de esta doctrina. 
Tal es lo que ocurre con la adopción unánime en el 
léxico procesal moderno del concepto de cargas proce¬ 
sales, de su distinción entre actos procesales y negocios 
jurídicos, de su precisa clasificación de los actos proce¬ 
sales, etc. 

En cambio, la base misma de la doctrina, los puntos 
de partida que sirven al autor para fundar su tesis, han 
quedado por el momento sin refutación. No otra cosa 
puede decirse de la circunstancia de que esta doctrina 
sustenta, según sus propias palabras, una posición em¬ 
pírica y no finalista del derecho procesal: esto es, una 
búsqueda de sus inmediatos fines prácticos de obtener 
la cosa juzgada, cualquiera que sea su contenido, v no 
una determinación de sus fines remotos, en el sentido 
de la permanencia o ausencia del primitivo derecho sus¬ 
tancial luego del proceso* 9 . 


88. El proceso como entidad jurídica compleja. 

En un estudio relativamente reciente 40 , llevando 
adelante una idea ya anteriormente apuntada 41 , se con¬ 
figura al proceso como una entidad jurídica de carácter 
unitario y complejo. La particularidad más caracterís¬ 
tica del proceso, se dice, es la pluralidad de sus elemen¬ 
tos estrechamente coordinados entre sí. 

Esta tendencia advierte que la pluralidad de los 


ampliamente, sobre Golpsciimidt y su obra, el prólogo que escribí- 
Mas para Los problemas generales del derecho , cit. 

•FoíCHim, Natura giuridica del processo, en "Ríy. D, F”, 1948, i, p. 110; 

Lm complessione del processo, en la misma revista, 1949, i, p. 15. 
^CátófUtJTn, Sistema t trad* esp., t. 2, p. 647, 
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elementos puede examinarse desde un punto de vista 
normativo; en tal sentido, el proceso es una relación jurí¬ 
dica compleja. Puede, asimismo, examinarse desde el 
punto de vista estático; en tal sentido, es una situación 
jurídica compleja. Y puede, por último, ser examinado 
desde el punto de vista dinámico, por cuya razón se 
configura como un acto jurídico complejo 42 . 

Ante esta idea cabe advertir que la consideración 
de un instituto jurídico como fenómeno complejo cons¬ 
tituye, normalmente, el punto de partida de cualquier 
examen de carácter doctrinal. La ciencia del derecho 
comenzó aislando ciertas figuras jurídicas muy fuerte¬ 
mente dotadas de unidad, aunque originariamente com¬ 
plejas: familia, delito, comercio, parlamento. Esas ma¬ 
terias primas jurídicas, llamémosles así, fueron adqui¬ 
riendo, con el andar del tiempo, una complejidad cada 
día creciente. Cuando hoy se examinan instituciones 
como la empresa, la hacienda comercial, el convenio 
colectivo de trabajo o el fideicomiso (trust, del derecho 
anglosajón), se advierte la multitud de elementos sim¬ 
ples que las integran. Por eso cuando en la ciencia jurí¬ 
dica moderna se dice que un fenómeno es complejo, lo 
único que se subraya es que ese fenómeno es íjiás com¬ 
plejo que los habituales. Todos los actos jurídicos son 
complejos. La calificación de un instituto como entidad 
compleja no es, virtualmente, una calificación. 

Ese proceso es, en consecuencia, como dice este 
autor, una entidad jurídica compleja. Pero con esa pro¬ 
posición sólo fijamos un punto de partida. La inquietud 
científica consiste en proceder por sucesivas descompo¬ 
siciones y reconstrucciones, a aislar elementos y coordi¬ 
narlos de nuevo para volcarlos luego en la gran unidad 
de la ciencia. 

La preocupación de este tema consiste en aislar cada 
uno de los elementos del proceso (partes, actos, autori¬ 
dad, formas), determinar su función (declaración o pro- 


FoscmNi, Natura .. cit-, p. 110* 
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ducción jurídica}, sus fines (seguridad, pacificación), 
etc., por virtud de un esfuerzo metódico reconstructivo, 
para implantar todos esos elementos en el vasto sistema 
del derecho y de la ciencia. 


89. El proceso como institución. 

La idea de que el proceso es una institución, se 
encuentra expresa o implícitamente expresada en los 
estudios que algunos escritores franceses destinaron a 
fundar la concepción institucional del derecho 4 ®. Aun sin 
un conocimiento completo de lo que era el proceso en 
la teoría general del derecho, estos escritores vieron en 
él una de las tantas instituciones jurídicas. 

Ciertos escritores alemanes del siglo pasado 44 habían 
utilizado también el vocablo institución para caracte¬ 
rizar el proceso; y el mismo aparece aún hoy en algunos 
maestros de esa escuela 46 . Pero ahora nos parece evidente 
que las palabras tienen diferente significado en unos y 
otros. También es vocablo frecuente en el léxico de los 
sociólogos norteamericanos. 

Dentro de este panorama, Guasp lanzó la idea de 
que el proceso es una institución 46 . Su pensamiento nos 
resultó persuasivo y en un estudio especial destinado a 
ese tema nos adherimos a él 47 . Pero inmediatamente de 


43 Renard, La tkéorie de Linstitution. Essai d'ontologie juridique t Paris, 
1930, p& 273, 339 y 44& Tambáéa Hauriou, Principes de droit public, 2* e&. 
Paria, 1918, p. 109. Luego en La titearle de Vinstitution et de la. fondation. Essai 
de vitaUsme social, en La cité rnádeme et les transformations du droit, París, 
1925; Dedos, La théorie de Pinstitution, en Archives de phílosophie du droit, 
Pfcíis, 1931; Gxjrvítcíí, Uidée du droit social, París, 1932, 

^Wach, Der Rechtsschuizsanspruch , publ. en “Zeitschrift für dentscheu 
ÜYÍlprozess ,T , t. 32, p. 5, ref. Schonke, La necesidad de la tutela jurídica. Un 
concepto fundamental del derecho procesal civil , en “Rev. J. C/’, t. 2 
Í1MB), p. 58, 

**Schónk.e, La necesidad de la tutela , .cit, 

** Guasp, Comentarios, t. 1, p. 17. 

17 El proceso como institución, en Studi in onore di Redenti t Milano, 1950, 
F « "Rer. J. C. T \ 1949, p. 45. 
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expuesta nuestra opinión comenzamos a comprender 
todos los equívocos y malentendidos que provoca la mul¬ 
tiplicidad de acepciones de la palabra. En dos oportu¬ 
nidades posteriores 48 , intentamos, con las limitaciones 
que ambas imponían, precisar el sentido del vocablo y 
dotar de cierto rigor al concepto. 

Confesamos hoy que no hemos podido lograr nues¬ 
tro propósito. Las observaciones que a esta concepción 
han sido dirigidas, de muy diversa calidad y agudeza, 
revelan que el vocablo, y aun el concepto, no son de los 
que convienen al lenguaje de la ciencia jurídica pro¬ 
cesal. 

Así, por ejemplo, en una obra reciente 49 se dan del 
vocablo institución las siguientes acepciones: estableci¬ 
miento, fundación, creación, erección; lo fundado y es¬ 
tablecido; cada una de las organizaciones principales de 
un Estado; cada una de las materias principales del 
derecho o cada una de sus ramas. 

Frente a esas acepciones, un profesor de la Univer¬ 
sidad de Yale 60 inicia su estudio del tema con los siguien¬ 
tes conceptos: “la institución es un símbolo verbal usado 
para una mejor descripción de ciertos grupos de usos 
sociales. Denota una manera de pensar o una forma de 
acción prevalente y permanente incrustada en los hábi¬ 
tos de un grupo o en las costumbres de un pueblo. En 
el lenguaje ordinario significa procedimiento, conven¬ 
ción o arreglo; en el lenguaje erudito es el singular de 
costumbres o usos sociales. Las instituciones fijan los 
confines y las formas de las actividades de los seres 
humanos”. 

Estas dos concepciones, tomadas de obras destinadas 
a la cultura general de los juristas, se hallan a su vez 


48 En el debate que aparece publicado en Introducción al estudio proceso 
civil T Buenos Aires, 1949; 2* ed., Buenos Aires, 1953, p. 96; y en la segunda 
edición de este libro, p. 74. 

w Cabanblias, Diccionario de derecho ufuai, Buenos Aires, 1953, i. 400* 
Hamiltqn, / nstitution, en Encyclopaedia of Social Sciences , New Yürfc, 
1950, !. 8, p. 84. 
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distantes de aquello que entienden por institución los 
escritores que han fundado sus teorías sobre esta idea. 
Para no citar a los escritores franceses, a los que reite¬ 
radamente hemos aludido en nuestro trabajo anterior 61 , 
baste recordar el concepto expuesto por uno de los pri¬ 
meros expositores de este pensamiento en el mundo 
latino, fuera de Francia 62 . Luego de haber señalado que 
el concepto de institución se tomó durante mucho tiempo 
como sinónimo, más o menos amplio, de persona jurídi¬ 
ca, se recuerda que la doctrina francesa ha ido más lejos 
y siguiendo ciertos trazos de sociólogos y políticos, a 
cuyos pensamientos no son ajenos los de Hobbes o Puf- 
fendorf, se llega a insertar en el mundo jurídico el con¬ 
cepto de institución ampliamente entendido. Se llega 
así a configurar la institución como “individualidad ob¬ 
jetiva 1 '. Pero aun considerando insuficiente este con¬ 
cepto, Santi Romano llega a identificar la institución 
como “todo ente o cuerpo social” 68 . 

Como se comprende, estas imprecisiones del léxico 
son incompatibles con el rigor de pensamiento con que 
debe trabajar el jurista. Consideramos hoy que nuestra 
posición tuvo más que ver con el interés de renovar el 
material de conceptos de que se sirve nuestra ciencia, 
que con el aprovechamiento que de ellos puede hacerse 
en el campo de la doctrina y de la jurisprudencia. 

En lo sustancial, las cosas son de la siguiente ma¬ 
nera. El vocablo institución tiene una primera acepción 
común y directa, equivalente a instituto, creación, or¬ 
ganización; son instituciones, en este sentido, la familia, 
la empresa, el Estado. En esta acepción primaria y ele¬ 
mental, podemos decir que el proceso es una institución: 
un complejo de actos, un método, un modo de acción, 


61 No* referirnos especialmente a Rrnajo>, Hauwou, DeijOs y Gwrvitch, 
citado* en El proceso como institución^ notas 2, 4 y 45. 

u Santi Romano» Uordinomertto gturidico. Pisa, 1918, Nuestras referencias 
pertenecen a la segunda edición reimpresa, Florencia, 1951. 

®*Haurioü, Principes de droit pubÚc * 2* «L, París» 1916, ps. 41 y st.; 
Santi Romano, Uordinamento giuridico, cit-, p. 85. 
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unitario, que ha sido regulado por el derecho para ob¬ 
tener un fin. Nadie dudará en este sentido, de que cuando 
se dice que el proceso es una institución, se emite una 
proposición correcta. Equivale a decir que es un insti¬ 
tuto, una creación del derecho para lograr uno de sus 
fines. 

Pero a partir de ese instante comienzan los equí¬ 
vocos. La concepción institucional del derecho, se apoya 
en una serie de supuestos más sociológicos que jurídi¬ 
cos 64 . A través de ellos lo que se desea, en último término, 
es acentuar el predominio de los valores que interesan 
a la comunidad sobre los que interesan al individuo 56 . 
De ello surge que la concepción puede ser utilizada desde 
las ideologías políticas de extrema izquierda hasta las 
de extrema derecha, para la justificación de sus postula¬ 
dos; desde la concepción católica o protestante, hasta 
la agnóstica o atea. 

La fundamentación primera de la tesis del proceso 
como institución subrayaba, en lo sustancial, los siguien¬ 
tes conceptos: a) que el proceso es una realidad jurídica 
permanente, ya que pueden nacer y extinguirse proce¬ 
sos concretos, pero la idea de una actuación estatal sigue 
siempre en pie; b) el proceso tiene carácter objetivo, 
ya que su realidad queda determinada más allá de las 
voluntades individuales; c) el proceso se sitúa en un 
plano de desigualdad o subordinación jerárquica; d) el 
proceso no es modificable en su contenido por la voluntad 
de los sujetos procesales; e) el proceso es adaptable a las 
necesidades de cada momento* 6 . 

Todas esas proposiciones son correctas y ellas obli¬ 
gan nuestra adhesión; pero pertenecen a planos dife- 

M Acaso el libro más representativo* para demostrar esta circunstancia* sea 
el de Ruiz Jiménez, La coacepción institucional del derecho^ Madrid* 1944, cuya 
argumentación, aun en el plano político, pone en evidencia el alcance de nuestra 
afirmación. 

s&Cfr. especialmente* Renard* op. cit. También, Hayes, Wkat is an intti- 
tution , en "Scientific Monthly”. 1926, p. 556. 

m Gua£f, op. ctí.* p. 22. 
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rentes, concepciones diversas, y sobre todo, cuando se 
ligan al concepto de institución, sumergen en equívocos 
que han provocado críticas que en cuanto a nosotros se 
refieren hoy consideramos en buena parte fundadas. 

El autor de esta concepción ha dado a nuestra adhe¬ 
sión a ella, un valor superior a su mérito 07 . Nuestro agra¬ 
decimiento no obsta a que proclamemos hoy que nuestro 
pensamiento ha debido plegarse en retirada, por lo menos 
hasta el día en que la concepción institucional del de¬ 
recho proyecte sus ideas hacia planos más rigurosos de 
la dogmática jurídica. Consideramos hoy nuestro deber 
subrayar, apenas, que el vocablo institución sólo puede 
ser utilizado en su primera acepción, la común y -gené¬ 
rica, que no excluye la concepción del proceso como 
relación jurídica. 

En cuanto a sus otros atributos de objetividad, per¬ 
manencia, jerarquía, subordinación a los fines públicos, 
etc., pueden destacarse en una exposición sistemática de 
la índole de la presente, tal como se pasa a hacer a 
continuación. 


S 2. FUNCIÓN DEL PROCESO 


90. Interés individual e interés social en el proceso. 

La idea de proceso, decíamos 68 , es necesariamente 
teleológica, pues sólo sé explica por su fin. El proceso 
por el proceso no existe. 

El fin del proceso, agregábamos, es el de dirimir 
el conflicto de intereses sometido a los órganos de la ju¬ 
risdicción. 


57 Gtjasp, Problemas fundamentales del derecho procesal^ en “Revista de U 
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires”, 
1954 t p, 1325* y especialmente p, 1350. Con anterioridad* en La pretensión 
procesal , en “Rev. D. P,'\ 1951, p. 336. 

26 . 
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Ese fin es privado y público, según trataremos de 
demostrarlo. Satisface, al misriio tiempo, el interés indi¬ 
vidual comprometido en el litigio, y el interés social de 
asegurar la efectividad del derecho mediante la obra 
incesante de la jurisdicción. 

91. Función privada del proceso. 

Desprovisto el individuo, por virtud de un largo 
fenómeno histórico, de la facultad de hacerse justicia 
por su mano, halla en el proceso el instrumento idóneo 
para obtener la satisfacción de su interés legitimo por 
acto de la autoridad. 

La primera de todas las concepciones sobre la natu¬ 
raleza del proceso debe ser, pues, una concepción emi¬ 
nentemente privada: el derecho sirve al individuo, y 
tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si el individuo no 
tuviera la seguridad de que existe en el orden del dere¬ 
cho un instrumento idóneo para darle la razón cuando 
la tiene y hacerle justicia cuando le falta, su fe en el 
derecho habría desaparecido. 

Contemplando el mismo proceso desde el punto de 
vista del demandado, su carácter privado se presenta 
todavía más acentuado que desde el punto de vista del 
actor. 

Configurado como una garantía individual, el pro¬ 
ceso {civil o penal) ampara al individuo y lo defiende 
del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de 
los acreedores o de la saña de los perseguidores. 

No puede pedirse una tutela más directa y eficaz del 
individuo. Difícilmente se puede concebir un amparo 
de la condición individual más eficaz que éste. 

92. Función pública del proceso. 

Colocada en primer plano la premisa de que el de¬ 
recho satisface antes que nada una necesidad individual, 
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debemos hacernos cargo de la proyección social que esta 
tutela lleva consigo. 

En un trabajo contemporáneo ® 9 se afirma que “para 
el proceso civil como institución está en primer lugar el 
interés de la colectividad, ya que sus fines son la reali¬ 
zación del derecho y el afianzamiento de la paz jurídica. 
El particular puede ocupar el tiempo y las energías de 
los tribunales estatales solamente y en tanto que para él 
exista la necesidad de tutela jurídica”. 

En nuestro concepto, en cambio, el interés de la 
colectividad no precede al interés privado, sino que se 
halla en idéntico plano que éste. 

El Estado no tiene en el proceso un interés superior 
a la suma de los intereses individuales. Lo que ocurre 
es que el proceso sirve al derecho como un instrumén- 
to de creación vivificante, como una constante renova¬ 
ción de las soluciones históricas forjadas en el pasado. El 
derecho se realiza cada día en la jurisprudencia. Satis¬ 
fecho el interés individual, queda todavía un abundante 
residuo de intereses no individuales que han quedado 
satisfechos. 

En este sentido, y acaso sólo en éste, corresponde 
compartir la teoría que señala al proceso como el medio 
idóneo de asegurar la lez continuitatis del derecho, su 
efectividad en la experiencia jurídica 90 . 

Ese es, sin duda, su fin social, proveniente de la 
suma de los fines individuales. 

La idea desenvuelta en los capítulos anteriores, re¬ 
lativa a la necesaria conexión de los conceptos de acción 
y de excepción con las garantías constitucionales que 
tutelan la persona humana 91 , se proyecta ahora en el 
campo de la tutela constitucional del proceso. 


w ScHÓNX£ f La necesidad de la tutela juridicay en 4i Rev. J* C”, t 2, p. 57, 
dtL, y en 1948, i, p. 132, cora apostilla de Carnelutti. 

"Sandeh, Staat und Rechtj Leipzig, 1922, referido por Soler, Los valores 
jurista*, en *'Rev. L C,’ 1 , p. 57. 

^SuprOy 45 y ss.; 61 y es* 
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§ 3. TUTELA CONSTITUCION AL DEL PROCESO 

93. Concepto de “tutela del proceso”. 

El proceso es, por sí mismo, un instrumento de tu- 
- tela del derecho. Lo grave, se ha dicho”, es que más de 
una vez, el derecho sucumbe ante el proceso v el ins¬ 
trumento de tutela falla en su cometido. 

Esto acontece, con frecuencia, por la desnaturali¬ 
zación práctica de los mismos principios que constituyen, 
en su intención, una garantía de justicia; pero en otras 
oportunidades es la propia ley procesal la que, por im¬ 
perfección, priva de la función tutelar. 

Es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes 
de tutela, una seguridad de que el proceso no aplaste al 
derecho, tal como se realiza por aplicación del principio 
de la supremacía de la Constitución sobre la ley procesal. 

La tutela del proceso se realiza por imperio de las 
previsiones constitucionales. 

El problema consiste en la hipótesis de que el legis¬ 
lador instituya leyes procesales de tal manera irrazo¬ 
nables que virtualmente impidan a las partes defender 
sus derechos o a los jueces reconocer sus razones. En 
este caso, la garantía constitucional de que “las leyes 
deben fijar el orden y las formalidades de los juicios”*®, 
se cumple de una manera meramente formal y externa. 
Eli proceso sancionado por el legislador viola otras garan¬ 
tías de la misma Constitución. Supóngase la hipótesis 
de que una ley procesal oficialmente sancionada, priva 
del beneficio de la gratuidad de la justicia para los 
pobres* 4 , o impone la jurisdicción militar a los civiles 
en tiempo de paz® 5 , o viola el principio de igualdad ante 

02 Satta, La tuieia del diritto neí processo^ en “Atti del Ourtgresso Tnter- 
nazionale di Diritto Processuale Civile”, Padova, 1953, p. 22. 

63 Uruguay, Constitución, art. 18. 

M Uruguay, Const., art. 254, 

Uruguay, Const., art. 253. 
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la ley 46 , o coloca bajo la autoridad de los magistrados 
acciones privadas de las personas que de ningún modo 
atacan el orden público ni causan perjuicio a terceros” 
o autoriza a violar el hogar por la noche 68 , o pena sin 
proceso y sentencia legal 69 , o impone confiscación de 
bienes por razones de carácter político 70 , o instituye jui¬ 
cios por comisión 71 , o determina la irresponsabilidad del 
juez 7 *, o establece la irresponsabilidad del Estado por el 
daño que el juez cause en el ejercicio de su función 78 , 
o viole sin razones de interés general los papeles de los 
particulares 74 , o instituya la censura previa para la de¬ 
fensa en juicio 76 , o prive del derecho de petición ante la 
autoridad 76 , o viole la propiedad sin razones de interés 
general 77 , o prive al juez de su independencia, con que¬ 
branto del principio de división de poderes, etc. 

En estos casos el proceso como instrumento de la 
justicia ha sido desnaturalizado. Se trata de saber si es 
posible, dentro del régimen democrático conocido con el 
nombre de Estado de derecho, evitar este mal. En otras 
palabras: si es posible tutelar el proceso para que él a 
su vez pueda tutelar el derecho. 


94. La garantía constitucional. 


En su desenvolvimiento lógico, las premisas de este 
tema son las siguientes: a) la Constitución presupone la 
existencia de un proceso como garantía de la persona 


•* Uruguay, Cansí., art 8, 
67 Uruguay, Comí, art. 10. 
** Uruguay, Cansí., art. 11. 
••Uruguay, Const, art. 12. 

70 Uruguay, Const., art. 14. 

71 Uruguay, Const., art. 19. 

72 Uruguay, Const., art. 23. 
w Uruguay, Const*, art. 24. 
74 Uruguay, Const, art* 28* 
7 * Uruguay, Const, art 29. 
74 Uruguay, Const., art. 30, 
77 Uruguay, Const*, art. 32* 
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humana; b) la ley, en el desenvolvimiento normativo je¬ 
rárquico de preceptos, debe instituir ese proceso; c) pero 
la ley no puede instituir formas que hagan ilusoria la 
concepción del proceso consagrada en la Constitución; 
d) si la ley instituyera una forma de proceso que privara 
al individuo de una razonable oportunidad para hacer 
valer su derecho, sería inconstitucional; e) en esas con¬ 
diciones, deben entrar en juego los medios de impug¬ 
nación que el orden jurídico local instituya para hacer 
efectivo el contralor de la constitucionalidad de las leyes. 

Pero ¿qué es una razonable oportunidad de hacer 
valer el derecho? 

En términos muy generales se ha dicho” que esta 
garantía consiste en: a) que el demandado haya tenido 
debida noticia, la que puede ser actual o implícita; b) que 
se le haya dado una razonable oportunidad de compa¬ 
recer y exponer sus derechos, incluso el de declarar por 
sí mismo, presentar testigos, presentar documentos rele¬ 
vantes y otras pruebas; c) que el tribunal ante el cual 
los derechos son cuestionados esté constituido de tal 


*** Wii¿£>uchby ? The constitutional law of the Uniteú States , cit*, t. 3* p* 
1709, Existe también en los Estados Unidos una copiosa literatura acerca del 
concepto de due process of law , el cual no sólo es la garantía procesal de la 
defensa en juicio, sino también la garantía general del derecho. C£r* Mott, Due 
process of law, A kistorical and analytical treatise of tke principies and metkod 
foltowed by the Courts irc tke application of the law of tkeand* índianápolis, 
19.2 6, p* ii ; McGehee, Due p roces $ of law under the Federal Constitu tion , 
Northport, Long Island, 1906; Tayix», Due process of law and the equal protec- 
tion of tke laws y Chicago, 1917; Corpus Juris Secundum , yoL 16 (1939), Cons¬ 
titutional law t Subd, xii, §§ 567/707; American ptrisprudence y 1938, voh 12, 
Constitutiortal law , Subd. xiv, §§ 567/701; Rottschaeper. Constitutional law y 
1939; Wood, Due process of law y Louisiana, 1932/1939/1952; Rbfpy, Cíuií 
rigkts in tke United States y New York, 1951; Boskey y Ptckering, Federal 
restrictions on state criminal procedure t “Chicago Law Review” (1946)* p. 266; 
Fellman, Rigth *o Counsel in State Courts , “Nebraska Law Revi^w”, 1951, 
p* 15; IrfBAu, Tke con fes don dilema in tke United States Suprema Coarta 
“Illinois Law Review”, 1946, p* 422; Allon, Wolf case: searck and seiiure. 
Federalistn and tke ciuil liberties , en “Illinois Law Review”, 1950, p* 1; 
Perlman, Due process and the admisdbilUy of evidence , en “Harvard Law 
Review”, 1951, p. 1304; Goofer, Administrative agencies and tke Courts Mi¬ 
chigan, 1951. 
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manera que dé una seguridad razonable de su honesti¬ 
dad e imparcialidad; d} que sea un tribunal compe¬ 
tente”. 

Esta enumeración atañe al demandado; es lo que se 
ha mencionado con la denominación genérica de tener 
derecho a estar un día ante el tribunal (his dar in 
Court) m . Pero las garantías constitucionales del proceso 
alcanzan también al actor, que puede ser privado por ley 
de su derecho a reclamar judicialmente lo que es suyo en 
forma irrazonable; a los jueces que pueden ver afectadas 
en la ley las garantías de su investidura; a los testigos y 
peritos, a quienes pueden vulnerarse derechos huma¬ 
nos; etc. 

El tema exige, pues, una consideración de carácter 
genera í. 


95. El proceso como garantía constitucional. 

Las Constituciones del siglo xx han considerado, 
con muy escasas excepciones, que una proclamación pro¬ 
gramática de principios de derecho procesal era necesa¬ 
ria, en el conjunto de los derechos de la persona humana 
y de las garantías a que ella se hace acreedora 81 . 


TO Cfr* el fallo en sentido análogo, publ. en “L. J, U. T \ t* 15, p* 114 t 

w Cfr, el reciente estudio, de claro sentido político, de Gaiswoti>, The ftfth 
amendment) an oíd and good friend, en “American Bar Association Joumar*, 
Í9 !í4, p. 502. 

81 Los informes más recientes en esta materia muestran disposiciones que, 
directa o indirectamente, tutelan la eficacia del proceso civil o oenal, como 
garantía de la persona humana; Constituciones de Albania (1950), art. 22; 
Alemania Occidental (T949), arts* 133 a 136; Argentina (1949), art. 29; Aus¬ 
tria (1929, con relación a las Verfassungsgeseizte de 1862, 1867 y 1919); 
Berlín (1950), arta. 9, 65 y 67; Bélgica (1831), arts. 7 y 8; Birmania (1947), 
art* 27; Bolivia (1945), arts. 7, 11 y 14; Brasil (1940), art, 122; Bulgaria 
(1947), art* 82; Cirenaica (1949)* art* 10; Colombia (1947), art. 4; Costa Rica 
(1949), art* 39; Cuba (1940), art* 28; Checoslovaquia (1948), arts. 3, 134 y 
144; Chile (1943), art. 11; China (1947), art* 8; Dominicana (1947), art. 6; 
Ecuador (1946), arts* 121 y 169; España (1945), arts* 17, 18 y 19; Francia 
(1946), sin proclamación expresa, pero ínsita en el Preámbulo; Guaxn (1949), 
*rt_ 6; Guatemala (1945), arts- 42 y 175; Hungría (1949), art. 40; India 
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Esos preceptos constitucionales han llegado hasta 
la declaración universal de los derechos del hombre, for¬ 
mulada por la Asamblea de las Naciones Unidas, de 
10 de diciembre de 1948, cuyos textos ya citados con 
anterioridad dicen: 

“8’. Toda persona tiene un recurso para ante los 
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra 
actos que violen sus derechos fundamentales, reconoci¬ 
dos por la Constitución o por la ley”. 

“10’. Toda persona tiene derecho, en condiciones 
de plena igualdad, a ser oída públicamente y con jus¬ 
ticia por un tribunal independiente e imparcial, para 
la determinación de sus derechos y obligaciones o para 
el examen de cualquier acusación contra ella en materia 
penal”. 

Incumbe a la doctrina, la responsabilidad de saber 
qué significa en el lenguaje universal, “un proceso”, 
“un recurso”, “plena igualdad”, “ser oído públicamen¬ 
te", etc. 


96. Alcance de las soluciones. 

La teoría de la inconstitucionalidad de la ley pro¬ 
cesal no es, propiamente, una guía de orientación para 


(1949), art. 21; Indonesia (1950/1951), arts. 12, 13 y 14; Irlanda (1937), art. 
38; Italia (1947), arts. 24 y 25; Japón (1946), art* 31; Laos (1947), situación 
análoga a la de la Constitución francesa; Licchtenstein (1921), art 23; Lituania 
(1928, pero sin información posterior), art. 12; Luxemburgo (1868/1948), 
art, 12; México (1938), art* 20; Nicaragua (1938), art. 20; Nicaragua (1948), 
arts* 40, 45 y 49; Noruega (1814/1948), art. 96; Panamá (1946), arts* 32 y 33; 
Paraguay (1940), art. 26; Perú (1933), art* 57; Polonia (1935, paro sin infor¬ 
mación ulterior), art. 68; Portugal (1933), art. 8; Rumania (1948), art* 30; 
El Salvador (1950), art* 164; Samoa (1949), art* 28; Siam (1949), art* 30; Siria 
(1950), art* 10; Suiza (1874/1947), art. 50; Turquía (1924), art. 72; U.R.S.S* 
(1936), art* 112; Uruguay (1952), art. 12; Venezuela (1931), art. 76; Yug« r 
la vía (1946), art* 28* Para la obtención de estas referencias se han utilizado 
los volúmenes de la Union Interparlementaire. Information Constitutionnelle et 
Parlementaire^ Section Autonome des Services Généraux des Parlements > avec 
la coltaboratiún du Eureau Inter parlement aire^ Ginebra, 1948/1949/1950; y de 
las Naciones Unidas, Yearbook on Human Rights for 1950 , New York, 1952* 
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el intérprete. Antes bien, es una construcción jurídica 
que determina el ámbito de validez de la obra legis¬ 
ladora. 

Más que al juez, al defensor, al profesor, esta teoría 
se dirige al legislador. Ella contiene las admoniciones 
del constituyente y traza los limites dentro de los cuales 
éste puede desenvolver su cometido. En último término, 
esa teoría constituye lo que se ha llamado 82 la tutela 
jurídico-constitucional de las libertades. 

La tarea del juez, del defensor, del docente, se desen¬ 
vuelve a posterior i, cuando se trata de juzgar si la obra 
del legislador se ha realizado dentro del ámbito fijado 
por la norma constitucional. En cambio, para el legis¬ 
lador, la norma constitucional es un a priori de su tarea. 

No existe una teoría general de la tutela constitu¬ 
cional del proceso, en el sentido de enumeración conclu¬ 
siva de soluciones. La tesis sentada para un derecho posi¬ 
tivo, puede no tener validez para otro. En todo caso, esta 
teoría consiste en determinar la relación entre el ámbito 
de validez de una Constitución, en sentido positivo, y la 
forma dada a un proceso por una ley dictada dentro de 
ese mismo derecho positivo. 

Existe, en este orden de cosas, en la jurisprudencia 
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, una impor¬ 
tante casuística que puede servir de ejemplo acerca de 
una prolongada experiencia histórica de vigilancia cons¬ 
titucional sobre el proceso. 

Aun admitiendo que el problema se plantea en tér¬ 
minos algo diferentes en los países de derecho codificado, 
nos permitiremos enumerar algunas de las más impor¬ 
tantes soluciones a título de ilustración del pensamiento 
principal que inspira este capítulo 83 . 


92 Cappelletti, Im giurisdizione costituzionaie deíle liberta^ Milano, 1955, 
coa una cuidadosa confrontación de los recursos constitucionales en los sistemas 
fUÍ2o t austríaco, bávaro, alemán, del Palatinado y Asia, 

63 Los distintos casos han sido tomados de las obras citadas al pie del pará¬ 
grafo 86, así como de la obra The Consüíuúon of the United States, qf 
America, ed, del Gobierno de los Estados Unidos, Washington, 1938. Ha sido 
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97. Inconstjtucionalidad por falta de citación. 

La tutela constitucional del proceso requiere una 
correcta citación. Ésta es la aplicación elemental del 
precepto audiatur altera pars, varias veces mencionado 
a lo largo de este libro. 

La falta de citación en un caso concreto, apartán¬ 
dose de lo preceptuado por la ley, apareja nulidad según 
criterio dominante en el derecho procesal comparado 84 . 
Pero la inconstitucionalidad de la ley procesal se presenta 
cuando la ley autoriza un emplazamiento que no confi¬ 
gura una razonable oportunidad de que el demandado 
llegue a tener conocimiento del juicio 86 . 

EJ caso se presenta, reiteradamente, por ejemplo, en 
algunas legislaciones estaduales de América Latina, que 
permiten. Seguir el juicio en rebeldía a personas notoria¬ 
mente domiciliadas fuera de la ciudad donde tiene su 
sede el tribunal. Un simple emplazamiento colocado en 
la oficina judicial mediante un anuncio al demandado, 
suple a la notificación efectiva. 

Numerosos juicios de divorcio se apoyan sobre pro¬ 
cedimientos de esta índole. Si la ley autoriza tal cosa, 
es visiblemente inconstitucional ante el texto de la Cons¬ 
titución menos exigente en este orden de problemas. 

Los países latinos exigen muchas más solemnidades 
para la citación que los países anglosajones. En éstos, 
al amparo del precepto de que los abogados son funcio¬ 
narios del tribunal, se admite la citación verificada por 
el propio abogado adversario 88 . Una solución semejante 

traducida al español, en una ed, de Kraft Ltda», Buenos Aires, 1949. Han'sido 
utilizados, además, en nuestro estudio El debido proceso tomo tutela de los 
derechos humanos, cit. La casuística del derecho argentino ha sido resumida 
últimamente por de la Riestra, La garantía constitucional del debido proceso^ 
en W J, 1955-11, sec. jur. extr., p, 3. 

«4 ¡afra , n* 237. 

85 Grannin v. Ordean, 234 U. $. 385, 395 {1914). 

80 Rules of Civil Procedure fot the District Courts of the United States, 
Washington, 1938, regla V. B. 
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no prevalecería en muchas legislaciones latinas, donde 
la citación debe ser realizada necesariamente por fun¬ 
cionarlos públicos. 

Como proposición válida para los dos sistemas jurí¬ 
dicos, podríamos establecer la de que la demanda debe 
ser efectivamente comunicada al demandado, según las 
formas que la ley procesal determine. Puede hacerse, 
por supuesto, comunicación indirecta, tal como lo esta¬ 
blecen muchas legislaciones. Hoy no se exige unánime¬ 
mente una citación en la persona misma del demandado. 
Pero se exige que verosímilmente el demandado tenga 
noticia del proceso. 

La citación por edictos debe también tener esas ca¬ 
racterísticas. La forma y plazo de los mismos deben ser 
razonablemente proporcionados al lugar, a los medios 
de información, a las posibilidades de comunicación. 

La ley que no instituyera formas eficaces y términos 
razonables para enterarse, estaría viciada de inconsti- 
tucionalidad. 


- 98. Inconstitucionalidad por falta DE emplazamiento. 

* 

Un caso importante decidió hace ya mucho tiempo, 
el valor de una ley estadual de Texas que establecía un 
término de cinco días para que compareciera un deman¬ 
dado en Virginia**. Según la propia sentencia, se necesi¬ 
taban cuatro días para trasladarse de un lugar a otro. 

Es ésta una situación clara de inconstitucionalidad 
de una ley procesal. 

No conocemos precedentes de una situación seme¬ 
jante dentro del derecho de la codificación. Pero por 
aplicación de los principios que nos son familiares 88 , debe 
llegarse a análoga conclusión. Como bien se advierte, 

87 El fallo es Roíler v. Holly, 176 U. S. 398, 407, 408; su emisión es 
de 1900. Los medios de comunicación han cambiado, pero la tesis sigue siendo 
válida. 

88 Stipra, n 0B * 61 y ss. 
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el vicio no se hallaría en el acto procesal, que podría 
ser válido con arreglo a la ley, sino en la ley que estaría 
en pugna con la inviolabilidad del derecho de defensa 
tutelado por la Constitución. 

99. Inconstitucionalidad por privación de audiencia. 

La proposición básica ya anticipada en esta materia 
es la de que la privación de una razonable oportunidad 
de ser escuchado, supone violación de la tutela consti¬ 
tucional del proceso 89 . 

No se establecen a este respecto, formas solemnes. 
Pero se requiere un mínimo de posibilidades, antes de 
ser dictada la sentencia. 

A análoga conclusión se llegaría aplicando los con¬ 
ceptos de legislación y de doctrina que nos son fami¬ 
liares. 

Una ley que prive de audiencia, ya sea oral, ya sea 
escrita, es violatoria de la tutela constitucional del pro¬ 
ceso. 

La máxima de que nadie puede ser condenado sin 
ser escuchado, ha pasado del lenguaje de 'la ciencia jurí¬ 
dica al lenguaje popular. O, acaso, si bien se piensa, es 
probable que el recorrido haya sido inverso y que la sa¬ 
biduría popular sea la que ha impuesto esa regla al pen¬ 
samiento jurídico. 

100. Inconstitucionalidad por privación de prueba. 

. Cuando se examinan en conjunto las decisiones de 
los tribunales en materia de prueba, se advierte que 
frecuentemente se trata de corregir errores de procedi¬ 
miento o desviaciones de aquellas garantías que todos 
los códigos procesales, especialmente de la materia cri¬ 
minal, consideran como una seguridad mínima del de¬ 
mandado. 

^Wilson v . Stanneder, 184 U. S, 399 t 415 <1902). 
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Se reconoce al legislador el derecho de regular la 
prueba 90 , Pero se ha declarado, por ejemplo, que se viola 
la garantía del debido proceso, cuando se obtiene una 
condena por la presentación de un testigo que las auto¬ 
ridades acusadoras reconocen que es perjuro 91 , o cuando 
se trata de una simple apariencia de juicio". 

Estrechamente ligado a estas circunstancias, se ha¬ 
lla el tema relativo a las presunciones legales. La 
jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Uni¬ 
dos ha decidido que compete a los Estados, en su legis¬ 
lación interna, establecer el régimen de presunciones 
legales que ha de regir la tarea de los jueces. Pero junto 
a ese principio se ha sostenido que viola la garantía 
constitucional, el establecimiento de presunciones iló¬ 
gicas o que instituyen “una discriminación odiosa” o 
que tienden a privar a una parte de la oportunidad 
razonable para presentar los hechos pertinentes a su 
defensa 98 . 

También aquí cabe formular la distinción entre mo¬ 
tivos de nulidad, por infracción a la ley, y motivos de 
inconstitucionalidad de la ley por violación de la ga¬ 
rantía del proceso. 

Las garantías de la prueba pertenecen, en el sis¬ 
tema de la codificación, a la ley ordinaria, la que ordena 
la producción de la misma con un criterio de razonable 
equidad para ambas partes, con arreglo al principio de 
igualdad de ellas en el proceso 94 . Todos los días nuestros 
tribunales anulan procedimientos por apartamiento de 
las garantías inherentes a la producción de la prueba. 

En cambio, de acuerdo con nuestro criterio, sería 

BOHawes v* Georgia, 258 U. S. 1 (1922); Lindsley v. Natural Carbonic 
Gas C\ 220 IL S. 61, 81 (1911); Adams New York, 192 ü. & 585, 
588 (1904), 

Mooney v. Holoham, U, S, 103, 112 (1935), 

^ Brown v. Miasudppi, 297 U, S, 278, 286 (1936), 
to Bandim Petroleum C* u, Superior Ct., 284 U. S. 8, 18 (1931); Mobile 
J. y K. C R. CP * Henderán, 279 639, 642 (1929), 

w/n/ro, n? 116, 
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correcta la conclusión de que una ley instituyendo una 
presunción absurda o irrazonable que no admita prueba 
en contrario, es violatoria de la garanda constitucional 
de defensa en el juicio. 

101. Inconstitucionalidad por privación de recursos. 

Reiteradamente se ha sostenido que las apelaciones 
no son esenciales para la validez constitucional de un 
procedimiento 5 *; sobre este punto la conclusión es pací¬ 
fica. Pero se lia sostenido, en cambio, que la apelación 
es esencial, si la primera instancia se ha desenvuelto en 
forma tal que priva al litigante de garantías mínimas de 
la defensa". 

Dentro del empirismo de su formulación, estas dos 
proposiciones contienen ideas que deben reputarse vá¬ 
lidas. 

La privación de un recurso de apelación no pone 
en tela de juicio la efectividad de la tutela constitucional 
del proceso. Cuando todavía se discute el tema de la 
instancia única o múltiple, las razones que se hacen 
valer en favor de la instancia múltiple no hacen refe¬ 
rencia a la Constitución, sino a la conveniencia o incon¬ 
veniencia de una u otra solución® 7 . La Constitución no 
está necesariamente en peligro, en términos generales, 
en el sistema de la única instancia. 

Pero ¿qué decidir si la única instancia se encuentra 
privada de garantías de defensa de tal forma que prác¬ 
ticamente invalida sus resultados? ¿Qué concluir cuando 
la instancia es sólo aparentemente un proceso, pero en 

M James u. Appel, 192 U. S. 129, 137 (1904); Pittsburg C. C. y St. 
L. R. (y v. Backus, 154 U. S. 421 (1894); Roetz v. Michigan, 188 U. S. 
505, 508 (1903); Andrews v. Swartz, 156 U. S. 272, 275 (1895); Twining ti. 
New Jersey, 211 U. S. 78 (1908). 

® e Ohio ex reí. Bryant v. Akran Metropolitan Park Dis., 281 U. S. 74 
(1930); Brown v. Mississippi, 207 U. S. 278, 286 (1936); Moore v. Depsey, 
261 U. S. 86, 91 (1923). 

B7 Infra, n 9 106. 
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sustancia no permite formar un juicio acerca del dere¬ 
cho cuestionado? 

El problema adquiere extrema magnitud cuando la 
instancia tiene carácter administrativo y no judicial. En 
otros términos: cuando se trata de saber qué derechos 
acuerda la Constitución a los ciudadanos en los casos en 
que la Administración, sin proceso sustancial, les priva 
de sus derechos. 

El punto tiene extrema importancia. Sólo puede ser 
tratado aquí esquemáticamente, lo que haremos por se¬ 
parado. 


102. Inconstitucionalidad por privación de revisión 

JUDICIAL. 

El tema precedentemente apuntado dice relación con 
el sistema que el derecho público positivo de cada país 
instituye para la revisión de los actos administrativos. 

Una instancia administrativa puede ser, efectiva¬ 
mente, un proceso con todas las garantías que para él 
instituye la Constitución. En nuestro derecho los proce¬ 
dimientos electorales y la adquisición o pérdida de la 
ciudadanía, se hallan fuera de la jurisdicción común, 
confiados a una Corte electoral compuesta con mayoría 
de jueces neutrales. Nada habría que observar a una 
instancia, aun de Indole administrativa, con procedi¬ 
mientos y jueces de tal categoría. 

Pero si esas garantías no existen, la revisión judicial 
del acto administrativo constituye el mínimo de garantía 
derivado de la tutela constitucional del proceso. 

Más de una vez la jurisprudencia de los Estados 
Unidos ha sentado el principio de que no incumbe a los 
tribunales investigar la intención de los gobernantes, 
ni criticar sus razones de actuación: “sus conocimientos 
y buena fe no pueden ser puestos 1 en materia de juicio”. 
Pero en cambio de ello, ese país ha dado importantes 
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pasos hacia adelánte en la ordenación de sus procedi¬ 
mientos administrativos 9 *. 

La tradición francesa, en cambio, a la cual la mayo¬ 
ría de nuestros sistemas se ha plegado, opta por la revi¬ 
sión jurisdiccional de la actividad administrativa y aun 
legislativa. La última reforma de la Constitución uru¬ 
guaya, fiel a este concepto, ha instituido no sólo la 
acción efectiva del tribunal de lo contencioso-adminis- 
trativo, sino también todo un sistema de recursos de 
impugnación de los actos administrativos para ante los 
propios órganos de la Administración, ante sus superio¬ 
res jerárquicos; ante el Tribunal de lo Contencioso Ad¬ 
ministrativo y aun ante la jurisdicción ordinaria*®. 

No cabe sentar preceptos generalmente obligatorios 
en este orden de cosas, puesto que el derecho público 
de cada país forma parte de su propia trayectoria histó¬ 
rica. Pero creemos ser fieles a nuestra mejor convicción, 
cuando proclamamos que sólo un sistema amplio de 
verificación jurisdiccional de la acción administrativa, 
corresponde a la concepción democrática del gobierno 
y a la tutela de los individuos frente al orden jurídico 
que rige su vida. 


103. Inconstitucion alidad por inidoneidad del juez. 

Como bien se ha dicho 100 , todas las libertades son 
vanas si no se pueden reivindicar y defender en juicio; 
si el individuo no encuentra ante sí jueces capaces de 
darle la razón. 

fl8 Cír. Bosch, El procedimiento en los Estados Unidos de América, en 
u Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo”, t, 
4 (1953), p. 9, cit. 

^ Cfr. últimamente. Menúes, El contencioso de anulación en el derecho 
uruguayo^ Montevideo, 1952; Sayagués Laso, El tribunal de lo contencioso 
administrativo, Montevideo 1952; Jiménez de Aréchaga, La Constitución de 
1952 , Montevideo, 1953. 

100 Calamandrei, Processo e givstizia, en “Atti del Congresso lntema- 
zionale di Diritto Ptócewuale”, Padova, 1953, p* 3. 
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1.a Suprema Corte de los Estados Unidos ha soste¬ 
nido que es garantía fundamental la existencia de un 
tribunal “competente e imparcial” 101 y que viola la 
garantía del due process of ütw la existencia de un juez 
inferior que cobra sus servicios sólo cuando condena al 
demandado y no cuando lo absuelve 102 . 

Con motivos más consistentes, desde el punto de 
vista de la fundamentación, nosotros deberíamos llegar 
a conclusiones análogas. 

En nuestro concepto, la garantía constitucional exi¬ 
ge, cuando menos, tres condiciones: independencia, para 
que el juez pueda hallarse por encima de los poderes 
políticos y aun de las masas que pretenden presionar 
sobre las decisiones; autoridad, para que sus fallos no 
sean dictámenes académicos ni piezas de doctrina, y se 
cumplan efectivamente por los órganos encargados de 
ejecutarlos; y responsabilidad, para que el poder no se 
convierta en despotismo 1 ". 


101 Jordán v . Massachusetts, 255 U. S. 167, 176 (1912). 
ittTumey w. Okio, 273 U, S, 510, 523, 531 (1927), 

Cfr., en general, Mbndon^a Lima, As garantios do magistratura bra- 
tüeira e o sistema das países americanos, en “Revista Forense”, Ko de Janeiro, 
1952, n* 585, 
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DESENVOLVIMIENTO DEL PROCESO 

Cap. I. Lo instancia * 

Cap. II. Los actos procesales. 

Cap. III. La prueba. 

Cap. IV. La sentencia . 



104. Planteamiento del tema. 


Mediante los actos iniciales inherentes a la acción 
y a la excepción, se constituye , normalmente, el proceso. 

A partir de ese momento, comienza su desenvolvi¬ 
miento , el que no habrá de cesar hasta que los fines de 
la acción o de la excepción queden satisfechos. Ese des¬ 
envolvimiento se divide en instancias. 

Cabe preguntarse, entonces, cómo se opera ese des¬ 
envolvimiento. 

El juicio está constituido por un debate entre partes 
en el que ambas exponen ordenadamente sus puntos de 
vista; mediante pruebas, que son medios de verificación 
de las proposiciones de las partes; y mediante decisiones 
del tribunal que proveen al impulso y resuelven los con¬ 
flictos surgidos. 

El proceso de los paises de formación española man¬ 
tiene aún, por razones históricas bien definidas, una 
estructura semejante a la que tenía el juicio romano- 
canónico del siglo xm, tal como lo desenvolvían los 
grandes glosadores de la Escuela de Bolonia. 

La instancia, según era concebida en el Stylus curiae 
y como fue trasladada por Jácome Ruiz, llamado El 
Maestro Jacobo de las Leyes, a la Partida ÍII, se hallaba 
dividida en etapas y plazos que corresponden con exac¬ 
titud casi perfecta al procedimiento que aún nos rige 1 . 


2 Jacobo de las Leyes, Suma de los nueve tiempos de tos pleitos^ p$ h 
377 y s®. del libro de Urueña y Bonilla, Obras del Maestro Jacobo de tas 
I^yes,, jurisconsulto del siglo XIII. Madrid* 1924. Asimismo* AijCalá Zamora 


1» CDtJMTU*! FUNPUMEHTOI 
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Una comparación nos da el siguiente resultado: 


SIGLO XIII 

Proceso romano-amónico 

l 9 ) Terminas ad dandum libel- 
lum. 

2 9 ) Terminus ad omnes dilato¬ 
rias et declinatorias prepo- 
nendas. 

3*) Terminus ad audiendum 
interloqui super dilatorias, 

4*) Terminus ad litem contes- 
tandam. 

5*) Terminus ad jurandum de 
calumnia. 

6 9 ) Terminus ad ponendum po- 
sitiones, 

7 0 ) Terminus ad responden- 
dum positiones* 

8 ff ) Terminus ad articulandum. 

$*>) Terminus ad probnudupi. 

10?) Terminus ad concludexv 
dum. 

11?) Terminus ad audiendam 
sententia. 


SIGLO XX 

Proceso hispano-americano 

1?) Escrito de demanda, 

2?) Oposición de excepciones 
dilatorias. 

3?) Decisión de las excepciones 
dilatorias. 

4?) Contestación de la deman¬ 
da sobre el fondo. 

5? a 9?) Proposición y produc¬ 
ción de la prueba. 


10?) Alegatos de bien probado, 
o de conclusión* 

íl 9 ) Sentencia. 


Mientras los códigos de principios del siglo xix se 
apartaban del planteamiento romano-canónico, especial¬ 
mente los códigos de tipo napoleónico, el proceso español 
y portugués se mantenía en él aun a mediados del siglo 
(1855), quedando desde esa fecha fijado hasta hoy en las 
Leyes de Enjuiciamiento. 


y Castillo^ Estudios, ps, 462 y ss. Últimamente, Montaou, Origen y for¬ 
mación del proceso civil moderno , en el volumen Cursos monográficos de la 
Academia Interamericana de Derecho Comparado e Internacional , La Habana, 
1S54, p. 297. 
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Sobre su base se hallan construidos los códigos de 
casi todos los países de América del Sud y Central; y aun 
en la América del Norte se encuentran los de California 
y Luisiana*. 

A este tipo de juicio español, que Chiovenda ha lla¬ 
mado autónomo respecto a todo el resto del procedimien¬ 
to europeo, pertenecen las nociones fundamentales que 
se pasan a exponer. 


* Sobre esta evolución: BecrKa, ¿Voíéu, p* 41; Pristo Castro, Exposición, 
t í, p, 4 t Poro nuestro derecho: Galunal, Fuentes de nuestra legislación 
procesal en materia civil, en “Bev t JD* J» A." f t. 18, p, 225; Briokoi^ La 
justicia en la Colonia , Montevideo, 1930. Para el derecho luso-brasileño, la 
contribución de Lie>man, Istituti del diritto comune net processo avile bra- 
« liana f en “Ri vista Italiana per le Scienze Giuridiche”, 1949, p. 154, 
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§ 1. CONCEPTO DE INSTANCIA 

105, Diversidad de acepciones del vocablo. 

En su acepción común, instancia significa requeri¬ 
miento, petitorio, solicitud. Se dice, entonces, que los 
actos procesales se realizan de oficio o a instancia de 
partes, según que los realice el Juez por iniciativa propia 
o a requerimiento de alguno de los interesados. 

En una acepción más restringida, se denomina ins¬ 
tancia el ejercicio de la acción procesal ante el mismo 
juez. Es ésta la definición contenida en algunos textos 
legales 1 . Con ella se significa que, además de requeri¬ 
miento, instancia es acción, movimiento, impulso proce¬ 
sal. Se habla, entonces, de llevar adelante la instancia, 
de conclusión de la instancia, o, por oposición, de peren- 
ción o caducidad de la instancia. 

Pero en la acepción técnica más restringida del 
vocablo, y a la que se refiere específicamente este capí¬ 
tulo, instancia es la denominación que se da a cada una 
de las etapas o grados del proceso, y-que va desde la 
promoción del juicio hasta la primera sentencia defini¬ 
tiva; o desde la interposición del recurso de apelación 
hasta la sentencia que sobre él se dicte. Se habla, enton- 


1 Uruguay, art. 1; Ecuador, 64* 
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ces, de sentencia de primera o de segunda instancia; de 
jueces de primera o de segunda instancia; de pruebas 
de primera o de segunda instancia 2 . 

El proceso se desenvuelve, pues, en instancias o 
grados. Este desenvolvimiento así ordenado, se apoya en 
el principio de preciusión 3 . Una instancia sucede a la 
otra o precede a la otra; y no es concebible una segunda 
instancia sin haberse agotado los trámites de la primera. 


106. La instancia y- el proceso. 

La relación que existe entre el proceso y la ins¬ 
tancia es la que existe entre el todo y la parte. El proceso 
es el todo; la instancia es un fragmento o parte del pro¬ 
ceso. Pero esta circunstancia no obsta a que la instancia 
pueda constituir por sí sola todo el proceso. 

En los juicios de instancia única, instancia y pro¬ 
ceso se confunden; aun en los juicios de instancia múl¬ 
tiple, la instancia constituye todo el proceso si el vencido 
renuncia a interponer el recurso de apelación. 

La instancia tiene, por su parte, una estructura 
particular. Esa estructura o composición difiere entre la 
primera y la segunda o ulteriores instancias. La primera 
se caracteriza por la amplitud del debate y de recepción 
de los materiales de conocimiento. Las ulteriores, en 
grado de apelación, se circunscriben a lo requerido por 
la revisión de la sentencia apelada. 

Pero una y otra forma de instancia' tienen elemen¬ 
tos comunes que serán examinados a continuación: el 
impulso procesal, que es el que la conduce desde su pro¬ 
moción hasta su decisión; y las formas procesales, que 
se desarrollan con arreglo a principios reguladores no 
sólo de las instancias, sino también del proceso mismo. 

¿Machado Guimaraes* A instancia e a relagáo procesfual, cit», p. 61, 
propone sustituir el concepto “instancia’ 1 por el <Je ‘‘relación procesal”; pero 
esa sugestión no se adapta al léxico castellano, 

* In}r*> n* 121. 
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<- 107. Unidad o pluralidad de instancias. 

Uno de los problemas de política procesal que du¬ 
rante más tiempo ha requerido la atención de los refor¬ 
madores de la legislación de este campo del derecho, es 
el relativo a la unidad o pluralidad de las instancias en el 
proceso 4 . 

En el proceso primitivo no se concibe la pluralidad 
de instancias. Siendo el fallo una manifestación de la 
divinidad, no existe órgano superior a ella capaz de re¬ 
vocar sus decisiones. Pero a medida que el proceso va 
incorporándose al orden estatal, se va advirtiéndo la 
conveniencia de poner a las partes a cubierto del error 
o la arbitrariedad del juez. Específicamente en los casos 
de justicia delegada del poder señorial o real, se reputa 
siempre que el rey o señor tienen el poder de decidir en 
último grado el caso decidido por sus delegados. 

En su etapa actual, el problema se plantea como un 
poder de revisión de parte de los órganos superiores de 
la jurisdicción. Pero entonces surge el planteamiento en 
estos términos: si en último término, la sentencia del 
juez superior es la que ha de prevalecer, la primera sen¬ 
tencia es innecesaria y podría irse directamente, omisso 
medio , a la sentencia definitiva. 

Sin embargo, el problema, que continúa siendo ob¬ 
jeto de debates, es más complejo de lo que parece en 
ese planteamiento. La primera instancia debe ser siem¬ 
pre destinada a recoger las exposiciones de las partes y 
los materiales de prueba requeridos por la decisión. La 


4 Cfr, entre la literatura más reciente: Caknelutti, Impresiones sobre 
el Segundo Congreso de Derecho Procesal argentino^ en “La Ley*', t. 51, p, 
1126; Prieto Castro, Comunicación al II Congreso de la Assocíazione fra gli 
studiosi del processo civile % celebrado en Viena en 1955; Pasini Costadqat, 
Posibilidad de implantar la instancia única en el procedimiento civil y comer¬ 
cial de la Capital Federal^ Buenos Aires, 1946; Beceña, Sobre la instancia 
única o doble en materia civil , en ‘‘Rey. D« Privado”, 1933, p, 67; Bellavitis, 
Sul concetto del doppio grado di giurisdizione, en “Riv t D + P. 1931, ir 
p, 3; Jopré, Doctrina de la doble instancia , en “J + A,”, t. 1, p, 131; Costa, 
El recurso de apelacnón^ Buenos Aires, 1950. 
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tendencia actual es a confiar a un juez unipersonal la 
tarea de recoger esos materiales. Un cuerpo colegiado 
es, por su propia composición, menos apto para realizar 
ese cometido. Pero en cambio, el juez unipersonal ofre¬ 
ce menos garantías en la decisión; y de aquí surge la 
necesidad de no dar a ese órgano unipersonal, los plenos 
poderes de decisión, única e irrevocable, sobre la con¬ 
ducción del procedimiento o la decisión del asunto. 

La segunda instancia constituye siempre una garan¬ 
tía para el justiciable. En todo caso constituye un predo¬ 
minio de la razón sobre la autoridad. Lo que la técnica 
legislativa procesal debe asegurar es que el proceso de 
revisión en segunda instancia se realice con el menor 
dispendio posible de energías. A ello tiende la solución 
de reducir los límites de la apelación a la revisión nece¬ 
saria de los materiales acumulados en la primera ins¬ 
tancia, tal como surge de la solución tradicional españo¬ 
la, distinta en ello a las europeas del siglo xix, según se 
verá en oportunidad®. 

Este tema, cuya índole escapa a los propósitos de 
este libro, pero cuya mención por lo menos no puede ser 
omitida, se plantea al legislador como un dilema entre 
el principio de economía procesal y el de justicia en 
la decisión: ni tanta economía que la justicia sufra que¬ 
branto, ni tanta discusión que prolongue indefinidamen¬ 
te el día de la justicia. 

§ 2. DESENVOLVIMIENTO DE LA INSTANCIA 


108. El impulso procesal. 

Se denomina impulso procesal al fenómeno por vir¬ 
tud del cual se asegura la continuidad de los actos pro¬ 
cesales y su dirección hacia el fallo definitivo. 


6 Infra, 219. 
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En el léxico jurídico francés se utiliza el concepto 
remonter le procés, en el sentido que corresponde al len¬ 
guaje castellano de dar cuerda a una maquinaria para 
asegurar su impulso y funcionamiento continuado. El 
principio de impulso consiste, pues, en asegurar la con¬ 
tinuidad del proceso. 

El impulso procesal se obtiene mediante una serie 
de situaciones jurídicas que unas veces afectan a las 
partes y otras al tribunal. 

Las partes están gravadas frecuentemente con car¬ 
gas procesales, que son situaciones jurídicas que conmi¬ 
nan al litigante a realizar determinados actos, bajo ame¬ 
naza de continuar adelante prescindiendo de él. El 
tribunal coopera al desenvolvimiento del juicio señalan¬ 
do, por propia decisión y dentro de los términos de la 
ley, plazos para realizar los actos procesales. La estruc¬ 
tura misma del juicio contribuye, por su lado, a que, 
agotados los plazos que se conceden para realizar los 
actos, se considere caducada la posibilidad de realizar¬ 
los (preclusión)*, pasándose a los actos subsiguientes. 

El conjunto de estas situaciones asegura el impulso 
procesal de tal manera, que es el propio interés de las 
partes el que les mueve a realizar los actos dentro del 
término que se les señala. El juicio marcha, asi, incesan¬ 
temente, impulsado por las partes o por el tribunal hacia 
su destino, sin detenerse, salvo por acuerdo expreso o 
tácito de parte, sin regresar jamás. 

Para que la preclusión se produzca, es menester que 
se haya consumido íntegramente el plazo dado por la 
ley para la realización del acto pendiente’. 

Pero a su vez, para que el plazo deba tenerse por 
extinguido, debe examinarse previamente su propia na¬ 
turaleza. 

De esta circunstancia deriva la necesidad de exa¬ 
minar la naturaleza, caracteres y eficacia de los plazos 


•/n/™, n® 121. 

7 Infra , o 9 121 in fine . 
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procesales, tema éste que pasamos a exponer a conti¬ 
nuación. 

109. LOS PLAZOS DEL PROCEDIMIENTO. 

El impulso procesal está dado en una relación de 
tiempo y no de espacio. 

Cuando hablamos de que el proceso se desenvuelve 
avanzando desde la demanda hasta la sentencia, utili¬ 
zamos tan sólo una metáfora, pues la relación es de ca¬ 
rácter puramente temporal: una relación de pasado- 
presente - futuro. Avanzar significa ir realizando etapas 
que se van desplazando hacia lo pasado y preparar otras 
que se anuncian en lo porvenir. El proceso no es una cosa 
hecha, un camino que deba recorrerse, sino una cosa que 
debe hacerse a lo largo del tiempo. 

Los plazos son, pues, los lapsos dados para realiza¬ 
ción de los actos procesales 8 . 

Durante ellos deben satisfacerse las cargas si no se 
desea soportar las consecuencias enojosas del incumpli¬ 
miento. El tiempo crea, modifica y extingue también 
los derechos procesales concretos. 


110. Clasificación de los plazc 

En la terminología española habitual, las palabras 
plazo y término se utilizan indistintamente. 

b Barbosa de Magalhaes, Prazos de caducidade > de prescribo e de pro- 
positura de agdes^ Lisboa, 1950; De la Peña, Términos judiciales del Código 
de Procedimientos en materia Civil y Comercial de la Capital de ¡a República 
Argentina^ 2* edición, Buenos Aires, 1939; Rl varóla, Cometer perentorio de 
los términos en el Código de la Provincia de Buenos Aires, pubL en “J* A.”, 
t* 71, p t 160, y en “La Ley”, t, 19, sec. doct., p, 35; Lazcano, Improrro- 
gabüidad y perentoriedad de términos judiciales^ en “La Ley”, t, 19, p, 131* 
En la doctrina extranjera: Stea, La teoría dei termim net diritto processuale 
italiano. , Torino, 1912; S* Costa, Terminí, en “R D. I*”, t 12, p* 65; 
Landi, // tempo nel diritto giudiziario civite, 1906* En sentido histórico, Paglx, 
Les défirdtiom de Varrcn sur les jours fustes el néfastes, en “Revue Historíque 
de Droit Franjáis et Étranger”, 1952, iix» p* 293* 
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No ocurre lo mismo en e! derecho alemán, en que 
el término es el conjunto de días que separan de un mo¬ 
mento dado (una audiencia, por ejemplo) y plazo el 
margen de tiempo dentro del cual se pueden realizar los 
actos. 

El concepto que hemos de manejar es este último, 
y no el primero, ya que aquél sólo en contados casos se 
presenta dentro del procedimiento escrito de nuestros 
países. 


111. Plazos legales, judiciales y convencionales. 

Una primera clasificación de los plazos procesales 
es la que los divide según su origen: plazos legales , judi¬ 
ciales y convencionales. 

Como las palabras lo dicen, plazo legal es aquel que 
está fijado por la misma ley. Así, por ejemplo, el térmi¬ 
no para oponer excepciones dilatorias, el de prueba, el 
término para deducir el recurso de apelación, son lega¬ 
les, por cuanto es la ley la que fija el margen de tiempo. 

Términos judiciales son los que ha dado el juez. Así, 
por ejemplo, el juez puede, dentro del término legal de 
prueba, fijar un plazo menor 8 . Puede, asimismo, fijar 
plazos discrecionales para que las partes realicen ciertos 
actos; por ejemplo, prestar fianza de arraigo, rendir 
cuentas, entregar documentos, etc. 

Términos convencionales son aquellos que las par¬ 
tes establecen por acuerdo. Así, por ejemplo, si antes de 
vencer el término de prueba, las partes hubiesen pro¬ 
ducido ya todas sus probanzas y estuvieran de acuerdo 
en dar por concluso el término probatorio, pueden pe¬ 
dirlo al juez. 


*Urugoey, art. 335* Cap* Feti, 112; Solivia, 166; Colombia, 746; Coba, 
552; España, 553; México (D* F.}, 299; Paraguay, 113; etc. 
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112. Plazos comunes y particulares. 

Una segunda clasificación surge en razón del su¬ 
jeto a quien el plazo procesal afecta. Se distinguen, en¬ 
tonces, los plazos comunes de los plazos particulares. 

Se dice que un plazo es común cuando dentro de 
él la posibilidad de realizar actos procesales correspon¬ 
de a ambas partes. Asi, el término de prueba es común; 
el plazo para tachar los testigos también es común; etc. 

En cambio, se habla de plazo particular cuando el 
margen de tiempo dado por la ley se refiere tan sólo a 
una de las partes que ha de realizar el acto procesal. 
Asi, el término dado para contestar la demanda es tér¬ 
mino particular del demandado; el término dado para 
alegar de bien probado es término particular del actor o 
del demandado 30 ; el término dado para expresar agra¬ 
vios es particular del apelante. 

113. Plazos prorrogables e improrrogables. 

Una tercera clasificación es la que divide los plazos 
en razón de la posibilidad o imposibilidad de extenderlos. 
Se habla entonces de plazos prorrogables y plazos im¬ 
prorrogables. 

Son plazos prorrogables aquellos que tienen la posi¬ 
bilidad de extenderse a un número mayor de días del 
señalado por la ley o por el juez. Así, el término para 
contestar la demanda es de nueve días, prorrogables por 
cinco más; el término para alegar de bien probado es de 
diez días prorrogables por cinco más. Eli término de la 
apelación es improrrogable. 

En la mayoría de las legislaciones, la condición de 
prorrogable es regla en el juicio ordinario 11 . 


10 Solución diferente en el C. P. C. de ia Cap. Fed. A su respecto, 
nniN, Cómputo del término paro alegar^ en Jofré, 5* ed., p. 257. 

11 En contra* en las legislaciones más recientes* Santa Fe* art* 70; Córdo¬ 
ba, 97; Santiago del Estero, 73. 
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114. Plazos perentorios y no perentorios. 

Una cuarta clasificación es la que surge en razón 
de la forma en que el plazo surte sus efectos. Se dividen 
entonces los plazos procesales en perentorios y no peren¬ 
torios. Algunos autores, y la jurisprudencia, acostum¬ 
bran llamarles plazos fatales y no fatales, o plazos 
preelusivos y no preclusivos. 

Plazos perentorios son aquellos que, vencidos, pro¬ 
ducen la caducidad del derecho, sin necesidad de activi¬ 
dad alguna ni del juez ni de la parte contraria. La ex¬ 
tinción del derecho se produce por la sola naturaleza 
del término, lo que quiere decir que se realiza por minis¬ 
terio de la ley. Son términos perentorios el de oponer 
excepciones dilatorias; el término de prueba; el término 
para deducir recurso de apelación; el término para de¬ 
ducir el recurso extraordinario. En todos estos casos la 
perentoriedad supone que, vencido el último día, se ex¬ 
tinguió definitivamente la posibilidad de realizar el acto 
procesal. 

Por oposición a los términos perentorios, que produ¬ 
cen una caducidad automática, están los términos no 
perentorios. En ellos se necesita un acto de la parte con¬ 
traria para producir la caducidad del derecho procesal. 
Así, toda vez que la ley determine que una petición se 
sustanciará con un traslado, se entiende que el término 
dado para realizar ese acto es de seis dias no perentorios 12 , 
lo que significa que, vencido el sexto día, no se produce 
la caducidad del derecho a contestar, sino que es menes¬ 
ter un acto de la otra parte tendiente a provocarla: el 
acuse de rebeldía. La parte contraria acusa la rebeldía 
de su adversario, es decir, denuncia al juez la omisión 
de realizar el acto procesal. Mediante ese acuse de re¬ 
beldía, caduca el derecho a realizar el acto procesal. 

No existe, sin embargo, unidad de criterio frente al 
problema que consiste en saber cuál es la naturaleza del 


art. 603; Cap, FecL 24; Paraguay, 25* 
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acto de acusación de la rebeldía (u omisión) del adver¬ 
sario. La duda consiste en determinar si lo que provoca 
la extinción de la facultad de realizar el acto procesal 
pendiente, es la manifestación de voluntad del adversa¬ 
rio, o si, por el contrario, es la decisión del juez que pro¬ 
vee favorablemente a esa manifestación de voluntad. 

En el sentido de que es la manifestación de volun¬ 
tad, se inclinan las opiniones apoyadas en el hecho de 
que incumbe a las partes y no al juez, frente al sistema 
dispositivo, asumir la iniciativa en los actos de impulso 
procesal 38 ; acusada la rebeldía, el juez no puede sino 
hacer lugar a ella, aunque la diferencia de tiempo entre 
el escrito acusando la rebeldía y el escrito cumpliendo el 
acto procesal pendiente sea de pocos minutos en favor 
del primero. La jurisprudencia ha acompañado reitera¬ 
damente esta conclusión disponiendo la devolución del 
segundo escrito. 

Pero en sentido contrario a esa manera de pensar, 
se advierte en los últimos tiempos una tendencia a in¬ 
vertir los términos del problema. Es, justamente, la ju¬ 
risprudencia y no la doctrina, la que ha venido admi¬ 
tiendo reiteradamente que no es la voluntad de las 
partes, sino la decisión del juez la que produce la extin¬ 
ción de la facultad de cumplir el acto pendiente. Se sos¬ 
tiene, en este sentido, que el acuse de rebeldía no es otra 
cosa que un instituto tendiente a impedir la paralización 
del proceso; que en manera alguna confiere derechos 
especiales al adversario, sino que insta a las partes, en 
consideración a su propio interés, a conducir el juicio 
hasta su destino; que tampoco significa un modo de res¬ 
tringir la defensa en juicio y que, en la duda, debe op¬ 
tarse siempre por la solución que facilita el ejercicio de 
la defensa 11 . 

w Ai-siíía, Tratado, t* 1, p. 771* 

^ Así: “Hev. a J- A”, 1 9, p. 275; “Jur. A. t* 2, ca» 539; “Rev. 
D, R P”, t. 3, p. 177; ’\L J. U” T t. 2, cas<* 424 y 581. Véase, ea ette 
sentido, el fallo publicado en ^Kev. D. J. A.”, t 52, p. 135; v nuestra note. 
Desistimiento dé rebeldía por acuerdo de partes. Se trataba de un curioso e 
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Esta actitud conduce naturalmente a la conclusión 
de que, presentados el mismo día el escrito que acusa la 
rebeldía y el escrito pendiente, se da preferencia a éste 
y no a aquél; y que aun presentados en días diferentes, 
predomina el que cumple el acto, aunque sea de fecha 
posterior, siempre que ambos lleguen juntos al despa¬ 
cho del juez 16 . 

La actitud de la jurisprudencia en este último sen¬ 
tido tiene un fundamento político, pero no jurídico. 
La caducidad por acto del juez se hallaba instituida en 
las fuentes de nuestros códigos, las que concedían toda¬ 
vía un plazo de 24 horas posterior al decreto que tenía 
por acusada la rebeldía, pudiéndose realizar el acto den¬ 
tro de ese tiempo. Ese sistema no fue aceptado en nues¬ 
tro país. Los términos para realizar los actos son los 
señalados en la ley o los que, una vez vencidos aquéllos, 
surjan de la tolerancia del adversario. Pero acusada la 
rebeldía por la parte, la facultad de realizar el acto se ha 
extinguido. El juez no puede sino homologar esa actitud, 
limitándose a declarar la producción de sus efectos. Su 
decisión es simplemente declarativa y no constitutiva. 
La facultad se extingue porque en ese tipo especial de 
plazo, el impulso está asignado a la parte y no al ma¬ 
gistrado. 

Sin embargo, dada la naturaleza de las razones he¬ 
chas valer por la jurisprudencia, y siendo esta solución 
concorde con una especie de linea general de ella en 
esta materia 18 , puede predecirse que está llamada a im¬ 
ponerse, mientras subsistan los actuales textos legales. 

Una aclaración sobre este particular, que aunque 
obvia luego de las ideas expuestas, se justifica por los 


interesante conflicto entre el principio dispositivo y oí de preclusidn. Acusada 
una rebeldía y declarada por el juez, luego, por acuerdo de partes se pide la 
admisión del escrito omitido. El juez negó la admisión y luego modificó su 
criterio, 

15 Asi, en el caso de “Rev. D. P. P.” t. 3, p. 177. 

3e Sobre esta corriente general, “Rev. D. J. A.”, t, 39, p. 17. 
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frecuentes equívocos que provoca, es la de que, normal¬ 
mente, la condición de perentoriedad va unida a la con¬ 
dición de improrrogabilidad, y la condición de no peren¬ 
toriedad va unida a la de prorrogabilidad. Esto ha llevado 
a que los tribunales, más de una vez, y hasta el propio 
legislador, en ciertos casos, lleguen a confundir estos dos 
caracteres del término procesal y a afirmar que un tér¬ 
mino de carácter improrrogable es perentorio, circuns¬ 
tancia que no coincide con lo que estrictamente debe 
ser. El término prorrogable o improrrogable lo es sola¬ 
mente en razón de poder o no ser extendido; y la con¬ 
dición de ser perentorio o no, lo es tan sólo con relación 
a la caducidad. 

Por ejemplo, el término de prueba tiene el carácter 
de prorrogable y perentorio. Prorrogable, porque el tér¬ 
mino dado por el juez es extensible; si ha sido fijado por 
el juez un plazo de treinta días, pueden las partes pedir 
que ese término se prorrogue hasta sesenta días, si se ha 
de producir prueba fuera del lugar del juicio. Pero ven¬ 
cido el plazo de sesenta días, entonces la caducidad es 
automática, queda producida la preclusión del término 
probatorio y no se podrá realizar más prueba, ni aun 
pór acuerdo de partes. 

La regla dentro de nuestro sistema es la no peren¬ 
toriedad de los términos; la excepción es la perento¬ 
riedad. Sólo ante texto expreso es posible concluir en 
la naturaleza perentoria de un término. Cuando la ley 
nada dice, se supone que el término es no perentorio 17 . 

Una evolución legislativa muy importante ha uti¬ 
lizado la solución de la perentoriedad para acelerar el 
juicio, a despecho de la inercia y de la pasividad de las 
partes. En los códigos más recientes se opta por este prin¬ 
cipio, siendo la perentoriedad la norma y la no perento¬ 
riedad la excepción 1 ®. 

1T “Jur. A. S.*\ t, 1* cato 441. Cap, Fed,, art. 42, Fernández, Código, p, 83, 

*®A$í, por ejemplo, en el Código español para la zona de protectorado de 
Marruecos, # art, 243; ha elegido la misma soIucíól el Proyecto argentino re¬ 
dactado por jo Comisión constituida por decreto de 3 de mayo de 1934 (art. 
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| 3. PRINCIPIOS QUE REGULAN LA INSTANCIA 


115, Los PRINCIPIOS FORMATIVOS DEL PROCESO. 

El proceso civil es, decíamos, un proceso dialéctico. 
En él se procura llegar a la verdad por la exposición de 
la tesis, de la antítesis y de la síntesis: de la acción, de la 
excepción, de la sentencia. Con ellas se ordena la ins- 
tancia, 

Pero la exposición de las ideas opuestas requiere la 
aplicación de numerosas previsiones particulares. No 
basta la dialéctica; es necesaria también la razonable dis¬ 
tribución de las oportunidades dadas a las partes a lo 
largo de todo el discurso. El debate procesal es necesa¬ 
riamente un debate ordenado y con igualdad de oportu¬ 
nidades de hacer valer sus derechos por ambos conten¬ 
dientes. 

Esta circunstancia conduce a señalar una serie de 
principios que lo regulan 1 ®. 

Los propios textos constitucionales comienzan por 
imponer al legislador algunos de esos principios. 

Así, por ejemplo, el de que nadie puede ser conde¬ 
nado sin debido proceso; nadie puede ser detenido sin 
sumisión inmediata a juez competente; nadie puede ser 
juzgado sino en virtud de ley preexistente; nadie puede 
ser prendido por deudas (principio inherente a la ejecu¬ 
ción civil); ni encerrado en cárceles que sean lugares 
de castigo (principio inherente a la ejecución penal); 
nadie puede ser privado de justicia en razón de su 
pobreza; etc. 


42); los códigos argentinos de Santa Fe, art. 70; Córdoba, 97; S. del Estero, 
73. Asimismo, nuestro Proyecto, art. 29. La solución inversa, sin embargo, 
ha sido consagrada en el Código italiano de 1940, art. 152. 

Pairen Guillen, La elaboración de una doctrina general de tos prin¬ 
cipios del procedimiento, en “Rev. D. P.*’, 1949, i, p. 172; Millar, Principios^ 
Prieto Castro, Revisión de tos conceptos básicos del derecho procesal T en 
“Rev. D. P.” 1946, i, p. 26- 


14 COUWTU» FUHOAMCNTOl 



182 


Desenvolvimiento del proceso 


Desprendiéndose de esos grandes preceptos cons¬ 
titucionales, a los que en otra oportunidad hemos deno¬ 
minado mandamientos procesales™ , la legislación or¬ 
dena sus disposiciones en torno a algunos principios 
particulares del proceso civil. 

Algunos autores han reducido esos principios a dos: 
el principio de igualdad y el principio de economía* 1 . 
Otros, los elevan a cinco: igualdad, economía, disposi¬ 
ción, unidad y formalismo* 2 . Otros, a ocho: bilateralidad, 
presentación por las partes, impulso, orden consecutivo, 
prueba formal, oralidad, inmediación y publicidad 83 . 

La enumeración de los principios que rigen el pro¬ 
ceso no puede realizarse en forma taxativa, porque los 
principios procesales surgen naturalmente de la orde¬ 
nación, muchas veces impensada e imprevisible, de las 
; disposiciones de la ley. Pero la repetición obstinada de 
una solución puede brindar al intérprete la posibilidad 
de extraer de ella un principio. En otras oportunidades, 
es el propio legislador el que cree necesario exponer los 
principios que dominan la estructura de su obra, para 
facilitar al intérprete la ordenación adecuada de las so- 
, luciones 24 

■ A los efectos de esta exposición preferimos destacar 
solamente los principios de igualdad, disposición, eco¬ 
nomía, probidad, publicidad, preclusión 25 . 

20 Asi, en interpretación de las leyes procesales , en Estudios^ 3, p, 15. 

21 Chiovknda, Principios , trad. esp., t. 1, p. 151; y luego, con variantes, 
en istituzioni t t + 1. p. 90, 

22 A, Rocco, &ínterpretaztone delle leggi processuaíi, Roma, 1906, p, 46. 

25 Millar, Principios , p* 35. Debe advertirse que este autor expone en 

su obra los principios que mencionamos en el texto como soluciones posibles, 
a las cuales se oponen, en derecho comparado, soluciones opuestas: unilatera- 
lidad, investigación judicial, impulso judicial, acumulación eventual, prueba 
racional, escritura, mediación y secreto, 

24 Tal es la solución que hemos creído del caso establecer en el Proyecto 
de Código de Procedimiento Civil de 1945, Para su funda menta clon, cfr, Inter- 
prelación de las leyes procesales^ en Estudios, t. 3, p. 60, 

25 Los desarrollos que a continuación se consignan tienen siempre su punto 
de apoyo en disposiciones particulares del derecho uruguayo, las cuales per¬ 
tenecen, en su casi totalidad, al sistema común del derecho hispanoamericano- 
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116. Principio de igualdad. 

El principio de igualdad domina el proceso civil. 

Ese principio es, a su vez, una manifestación par¬ 
ticular del principio de igualdad de los individuos ante 
la ley. Su.fórmula se resume en el precepto ya mencio¬ 
nado audiatur altera pars (óigase a la otra parte). 

Oir a la otra parte es la expresión de lo que se de¬ 
nomina bilateralidad de la audiencia 26 en las doctrinas 
alemana y angloamericana. 

Este principio consiste en que, salvo situaciones ex¬ 
cepcionales establecidas en la ley, toda petición o pre¬ 
tensión formulada por una de las partes en el proceso, 
debe ser comunicada a la parte contraria para que pueda 
ésta prestar a ella su consentimiento o formular su opo¬ 
sición. Conforme a este principio, el juez no procede de 
plano sino en aquellas situaciones en que la ley lo auto¬ 
riza expresamente. 

El juez romano, en el proceso del primer período, 
Garecía en absoluto de autoridad para condenar a un 
ausente} fueron soluciones posteriores que le dieron esa 
autoridad 21 . 

Las aplicaciones más importantes de este principio 
son las siguientes: 

a) la demanda debe ser necesariamente comunica¬ 
da al demandado; 


Dada la naturaleza de esta obra es virtualmente imposible anotarlas ron sus 
textos, comentarios de exégesis y jurisprudencia* Para todas las soluciones nos 
remitimos a cuanto hemos dicho en el volumen Curso de derecho procesal* 
versión taquigráfica de las lecciones universitarias en la Facultad de Derecho 
de Montevideo, La mayoría de ios temas han sido desarrollados en ensayos 
particulares en Estudios de derecho procesal civil , o en notas do jurispruden¬ 
cia, publicadas en u Rev* D* J* A”. 

w Mieaab, Principios , cap* n* La doctrina italiana le llama principio de 
igualdad (A. Roooo, L * ínterpret o zione delle teggi processuali^ cit*, p. 46), o de 
contradicción (Carnblutti, Sistema, t. 2, p. 61), o, con una ampliación de 
m contenido, “nivelación social del proceso 1 * (Caxamandrei, Instituciones, 
t 1, p, 42). 

2T Cti<í, Irutitutions juridiques des romains , t. 2, p. 747; Scialoja, Pro- 
cedura civile romana , Roma, 1935, p. 302* 
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b) la comunicación debe hacerse con las formas re¬ 
queridas en la ley bajo pena de nulidad; todo'quebran¬ 
tamiento en las formas del emplazamiento entraña el 
riesgo de que el demandado no haya sido efectivamen¬ 
te enterado de la demanda; 

c) comunicada la demanda se otorga al demandado 
un plazo razonable para comparecer y defenderse; la 
doctrina denomina a esta circunstancia, la garantía de 
“su día ante el tribunal” 28 ; 

d) las pruebas deben ser comunicadas al adversario 
para que tenga conocimiento de ellas antes de su pro¬ 
ducción; 

e) toda prueba puede ser fiscalizada por el adversario 
durante la producción e impugnada después de su pro¬ 
ducción; 

f) toda petición incidental que se formule, ya sea 
durante el debate, ya sea durante la prueba, debe sustan¬ 
ciarse con audiencia del adversario, salvo disposición en 
contrario; 

g) ambas partes tienen iguales posibilidades de 
presentar sus exposiciones de conclusión o alegatos y de 
impugnar mediante recursos las resoluciones que les 
sean adversas. 

Como se advierte por esta enumeración, el princi¬ 
pio de igualdad surge de una repetición obstinada y cons¬ 
tante, advertida a lo largo de todo el proceso de las so¬ 
luciones de equiparación. 

Las excepciones a este principio, vale decir, las si- 
tuaciones que se deciden sin ingerencia previa de la 
parte contraria, son muy limitadas en comparación con 
la magnitud del principio. Así, por ejemplo: 

a) las providencias cautelares o de garantía,.se dic¬ 
tan sin comunicación previa a la parte contra la cual 
se dictan, salvo impugnación posterior; 

b) los recursos de menor importancia (reposición. 


rP 65, 
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apelación en asuntos inferiores a determinada suma) se 
conceden o niegan sin sustanciación alguna; etc. 

Para señalar la exacta extensión de este principio, 
conviene acentuar que la igualdad de las partes no es, 
necesariamente, una igualdad aritmética. Cuando se 
debatió una de las reformas de nuestro Código de Proce¬ 
dimiento Civil, se dudó de que fuera quebrantado el prin¬ 
cipio de igualdad si a la parte apelante se le conferían 
cinco días para deducir la apelación en relación, en tanto 
que el traslado que se confería de ese escrito al apelado 
era de seis días 29 . El escrúpulo era excesivo. Lo que este 
principio demanda no es una igualdad numérica, sino 
una razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio 
de la acción y de la defensa. Las pequeñas desigualdades 
requeridas por necesidades técnicas del proceso, no que¬ 
brantan el principio* 0 . 

Por otra parte, cabe aclarar que el quebrantamien¬ 
to de este principio no proviene de que se dicten resolu¬ 
ciones sin oír a la parte contraria, sino de que se conceda 
a un litigante lo que se niega a otro. Una resolución 
declarada inapelable para las dos partes o una prueba 
denegada a ambas partes, no constituyen violaciones le¬ 
gales del principio constitucional de igualdad ante la 
ley. El quebrantamiento existiría cuando al actor se le 
permitiera alegar, probar o impugnar lo que estuviera 
prohibido al-demandado, o viceversa. 


117. Principio de disposición. 


Se entiende por principio de disposición aquel que 
deja librada a las partes la disponibilidad del proceso* 1 . 

**“Rev. D. J. A”, t. 14, p. 93. 

En- el art, 5 del Proyecto de Código de Procedimiento Civil hemos con- 
ñgnado esto principio sentando que *'el juez deberá mantener en to posible^ 
b igualdad de las partes en el proceso”* 

** Este tema tiene una copiosa bibliografía que no es posible resumir aquí. 
Nos remitimos a cnanto hemos expuesto en El principio de libertad en el 
sistema del proceso civil. Rueños Aires, 1946. Con posterioridad a ese trabajo. 
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En materia civil este principio es muy amplio, a 
diferencia de la materia penal, en la cual es muy res¬ 
tringido. Pero ni en materia civil existe disponibilidad 
absoluta, ni en materia penal indisponibilidad absoluta. 

Ejemplos de indisponibilidad en la materia civil son 
los procesos de menores o de incapacidad, que, abando¬ 
nados por las partes, pueden ser proseguidos por el Mi¬ 
nisterio Público. Ejemplos de disponibilidad en la mate¬ 
ria penal, son los procesos que sólo se promueven a 
denuncia o se continúan a querella de parte. 

El proceso civil hispanoamericano, y en especial el 
de nuestro país, no consagra el principio de disposición 
en forma absoluta. Este tipo de proceso es predominante¬ 
mente dispositivo. 

Este principio se apoya sobre la suposición, absolu¬ 
tamente natural, de que en aquellos asuntos en los cuales 
sólo se dilucida un interés privado, los órganos del po¬ 
der público no deben ir más allá de lo que desean los 
propios particulares* 2 . 

Distinta es la suposición en aquellos casos en que 
se halla comprometido un interés social, frente-al cual 
no es lícito a las partes interesadas contener la actividad 
de los órganos del poder público. 


debe hacerse necesariamente referencia a la obra de Guasp, Juez y hechos en 
el proceso civil, Barcelona, 1943; para las doctrinas francesa, italiana y suiza, 
DurfATíD, Du role respectif du juge et des par tic $ dans Fallégation des faits, 
Genéve, 1940; BkriíIíardt, Die Aufklaerung des Sachverhalts im ZwUprozess, 
en * 4 Festgabe Rosenherg*’, Munich-Berlán, 1949; Minoli, Tendenze delta giu - 
risprudenza italiana in tema di propria tacita , en 4, AttÉ del Congresso interi¬ 
na zioií ale di Diritto Processuale Civile’*, Padova, 1953; y la exposición con¬ 
junta «que realizamos con Perrot, El principio de neutralidad del juez en el 
derecho francés y uruguayo, en Jornadas de Derecho Comparado , Montevi¬ 
deo, 1955, 

Se ha sostenido recientemente por Bernkardt, Die Aufklaerung des 
Sachverhalts t eit*, p, 15, que no debe confundirse el derecho de disposición 
de las partes con el principio dispositivo* La distinción* aunque exacta, peca 
de excesivamente sutil* La disposición de los hechos del proceso, de que habla 
Bernhardt, es la consecuencia natural de la disponibilidad del derecho deba¬ 
tido en el proceso. 



La instancia 


187 


Por supuesto que la división de los asuntos entre 
los de interés meramente privado y de interés social, no 
es fácil. Las situaciones son claras en las zonas extremas. 
Nadie duda que la aplicación de la pena al homicida 
afecta al interés de la comunidad y no sólo a los here¬ 
deros de la víctima; nadie»duda, tampoco, que el cobro 
de una deuda de dinero atañe ante todo al interés privado 
del acreedor. Pero cuando de esas zonas extremas se 
pasa a las situaciones fronterizas (así, por ejemplo, re¬ 
laciones de familia, tutela del derecho de los trabaja¬ 
dores, funcionamiento de los servicios públicos, etc.), 
los contactos del interés particular y del interés social 
son constantes y profundos. 

Utilizando los ejemplos más ciaros de principios 
dispositivos de nuestro proceso civil, podemos enunciar: 

a) En la iniciativa. En materia civil rige el principio 
nemo fudex sine adore. Sin iniciativa de la parte intere¬ 
sada, no hay demanda, y, en consecuencia, proceso. 

b) En el impulso. En un proceso acentuadamente 
dispositivo, el principio de impulso procesal se halla 
confiado a las partes. No existe, salvo texto en contrario, 
caducidad de términos procesales, si la parte contraria 
no provoca esa caducidad mediante el instituto conocido 
con el nombre de acuse de rebeldía. 

c) En la disponibilidad del derecho materüd. Pror 
ducida la demanda, el actor puede abandonarla expre¬ 
samente (desistimiento), tácitamente (deserción), por 
acuerdo expreso con el adversario (transacción) o por 
abandono tácito de ambas partes (perención o cadu¬ 
cidad). 

El demandado, por su parte, puede allanarse a la 
demanda. Cuando en el proceso sólo se halla en juego 
el interés de las partes, el allanamiento, o sea el recono¬ 
cimiento pleno de la verdad de los hechos y del derecho 
consignados en la demanda, obliga al juez a dictar sen¬ 
tencia en contra del demandado. Ubi partes sunt con- 
cordem rdhil ab judicem. No ocurre lo mismo cuando en 



188 


Desenvolvimiento del proceso 


el proceso se halla comprometido el interés público o el 
derecho de terceros. 

d) En la disponibilidad de las pruebas. Por prin¬ 
cipio dispositivo, la iniciativa de las pruebas correspon¬ 
de a las partes. El juez no conoce, normalmente, otros 
hechos que aquellos que han sido objeto de prueba por 
iniciativa de los litigantes. El precepto enseña, entonces, 
que el juez no conoce más hechos que aquellos que sur¬ 
gen del expediente: quod non est in actis non est in 
mundo , Este principio tiene limitaciones, aun en los có¬ 
digos. más acentuadamente dispositivos 88 . 

e) En los límites de la decisión . El juez no puede 
fallar más allá de lo pedido por las partes ni puede omi¬ 
tir pronunciamiento respecto de lo pedido por las partes. 
La sentencia que no se pronuncia sobre algunos de los 
puntos propuestos, es omisa; la que se pronuncia más 
allá de lo pedido, es ultrapetita. El precepto dispositivo, 
en este orden de cosas, es ne eat judex ultra petita par - 
tium. Las limitaciones a este punto consisten en que el. 
juez no está obligado a seguir a los litigantes en sus 
planteamientos jurídicos; puede apartarse de ellos cuan¬ 
do los considere erróneos: jura novit curie?*. Son objeta 
de decisión los petitorios, no las razones. 

f) En la legitimación para recurrir. Las decisiones 
judiciales pueden ser objeto de recurso, para provocar 
su revisión por otro juez. Sólo puede recurrir quien ha 
sufrido algún agravio; el recurso se niega a los terceros, 
que no son partes en el proceso y no existen, normal¬ 
mente, en materia civil, apelaciones automáticas, como 
ocurre en ciertas ocasiones en materia penal. El superior 
no tiene más facultades de revisión que aquellas que 
han sido objeto del recurso. Sólo puede ser revisado lo 
apelado: tantum devolutum quantum appellatum. 

g) En los efectos de la cosa juzgada. La cosa juz- 


w Le excepción más importante la constituyen las providencias para me¬ 
jor proveer. /n/ra, 138. 

** Infra, n? 181. 
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gada sólo surte efecto entre las partes que han litigado. 
Las derogaciones a este principio constituyen rigurosísi¬ 
ma excepción. 

118. Principio de economía. 

El proceso, que es un medio, no puede exigir un 
dispendio superior al valor de los bienes que están en 
debate, que son el fin. Una necesaria proporción entre el 
fin y los medios debe, presidir la economía del proceso”. 

Por aplicación de este principio, los procesos mo¬ 
destos en su cuantía económica, son objeto de trámites 
más simples, aumentándose las garantías a medida que 
aumenta la importancia económica del conflicto. 

Son aplicaciones de este principio las siguientes: 

a) Simplificación en las formas de debate . Los 
procesos de menor importancia económica se debaten 
en método oral, reducidas las exposiciones a simples ac¬ 
tas de resumen. 

b) Limitación de las pruebas . Las pruebas onerosas 
(como, por ejemplo, la de peritos) se simplifican redu¬ 
ciéndose el nombramiento a un solo experto. 

c) Reducción de los recursos. El número de ins¬ 
tancias es normalmente menor en los asuntos de escaso 
monto; y en algunos casos, cuando la cuantía es ínfima, 
las decisiones son inapelables. 

d) Economía pecuniaria. Las costas y gastos de jus¬ 
ticia son normalmente menores en los asuntos modestos; 
y en numerosas circunstancias, los impuestos de justicia 
se suprimen como una colaboración del Estado a una 
más económica solución de estos conflictos. 

e) Tribunales especiales. Frecuentemente cierto ti¬ 
po de conflictos, en especial aquellos de escaso monto 
pero de considerable repercusión social, se dirimen ante 

w Sin perjuicio de cuanto aqni se expone, nos remitimos a lo que heme* 
dicho en la Exposición de Motivos del Proyecto de Código de Procedimiento 
Cívü t p. 116. 
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tribunales ajenos a la jurisdicción ordinaria, procurando 
no sólo la especialización, sino también la economía o 
aun la gratuidad de la justicia: especialmente, arrenda¬ 
mientos, conflictos del trabajo, etc. 


119. Principio de probidad. 

El proceso antiguo, con acentuada tonalidad reli¬ 
giosa, tenía también acentuada tonalidad moral. Esta se 
revelaba frecuentemente mediante la exigencia de ju¬ 
ramentos, pesadas sanciones al perjuro, gravosas presta¬ 
ciones de parte de aquel que era sorprendido faltando 
a la verdad, etc. 

El proceso moderno fue abandonando estos carac¬ 
teres. No ya porque considerara innecesaria la vigencia 
de principios éticos en el debate forense, sino porque los 
consideraba implícitos. Así ha ocurrido, por ejemplo, con 
los preceptos que obligaban a las partes a decir la ver¬ 
dad. Otras veces se abolió el principio por considerarse 
excesivo, tal como la sanción al perjuro consistente en la 
pérdida del derecho litigado. 

En los últimos tiempos, se ha producido un retomo 
a la tendencia de acentuar la efectividad de un leal y 
honorable debate procesal 86 . 


Hemos dedicado a este tema, Oralidad y regla moral en el proceso civil, 
en “Rev, D, 1, A.'*, t. 36, p. 327, y El deber de decir la verdad en el proceso 
civil, en "Rev. D. J. A/\ t. 36, p. 53, estudios éstos reproducidos y traducidos 
en otras publicaciones. Sus conclusiones, así como otros estudios posteriores y 
una copiosa bibliografía sobre la materia, aparecen reunidos en Estudios, t. 3, 
bajo el título La verdad en el proceso civil Con posterioridad a aquellos tra¬ 
bajos, véase especialmente, Alcalá Zamora, La temeridad y mala fe en los 
litigios, en “i. A. ,f , 1949-1, p. 38; Alzamora V aloes, La verdad y el proceso 
civil , 4 *J. A.”, 1952-1, p. 30, y en el volumen “Congreso Internacional de Juris¬ 
tas”, Lima, 1953, p. 513; Calvosa, Riflessioni sulla frode alia legge nel processo, 
en “Riv, D. P.”, 1949, i, p, 64; Carnelutti, Processo in frode alta legge, en 
“Riv. D. P,”, 1949, ii, p. 32; Da Cunea, O dever de verdade no dtreito pro* 
cessual brasiieiro , en “Attí del Congresso di Diritto Processuale. Civile”, Pa- 
dova, 1953; Guldener, La buena fe en el proceso civil , en “Sch'weiierisehe 
Jaraten Zeitung”, 1943, ps, 389 y 405; Lws Estévee, Teoría del fraude en 
el proceso civil, Santiago de Compóstela, 1948; Pomtrri, Algunas considera- 
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Enumeraremos algunas soluciones cuya finalidad 
es evitar la malicia en la conducta de las partes conten¬ 
dientes. 

a) Forma de la demanda. La demanda y su con¬ 
testación deben exponerse en forma clara, en capítulos 
y puntos numerados, a fin de que el relato de los hechos 
no constituya una. emboscada para el adversario. Con¬ 
testada la demanda, es en principio inmodificable 37 . 

b) Unificación de las excepciones. Las excepciones 
dilatorias deben ponerse todas juntas, a fin de evitar la 
corruptela histórica denominada “escalonamiento de las 
excepciones”, según la cual las defensas de esta índole se 
oponían sucesivamente haciendo interminable el litigio. 

c) Limitación de la prueba. Los medios de prueba 
deben limitarse a los hechos debatidos, a fin de evitar 
una maliciosa dispersión del material probatorio y la 
demostración de hechos que se hubieran omitido de¬ 
liberadamente en el debate preliminar. 

d) Convalidación de las nulidades. Los errores de 
procedimiento deben corregirse inmediatamente, me¬ 
diante impugnación por el recurso de nulidad; si así no 
se hiciere, las nulidades que deriven de esos errores se 
tienen por convalidadas 58 . 

e) Condenas procesales. El litigante que actúa con 


dones sobre el principio de moralidad en el proceso ciuíí, en "Rev. D. J. A,", 
t* 3B, p, 205; Silveira, La buena fe en et proceso civil , en “Rev, D* P/% 1947, 
i, p* 226. En le literatura argentina este tema ha tenido un desenvolvimiento 
particular en torno al problema de las consecuencias procesales del perjurio* 
Sobre este punto, véase Dassen, La prueba del perjurio* en “L A*”, 1944-11, 
sec. doct., p t 25; Ayarragaray, El perjurio, Buenos Aires, 1945; Montarcí 
Lastra, Efectos jurídicos del perjurio, en *‘J. A/ 1 , 1945-11, p* 731; Spot a, Et 
obuso del derecho y el ejercicio de las pretensiones accionables, en “L A.”, 1952- 
IV, p* 41; La prueba del pago y la verdad material en el proceso, en U L A.*\ 
1955-11, p* 314; La verdad en et proceso civiL- función del juez+ en “J* A.", 1954" 
III, p* 464; Et ritualismo procesal y el amparo del que incurre en error de trá¬ 
mite, en A.”, 1955-11, p* 468; El abuso del derecho en los actos procesales, 
en “J* A**\ 1955-1, p* 145* 

C£r* Fairen Guiulén, La transformación de la demanda en et proceso 
civiL Santiago de Compórtela, 1949* 

252 a 254* 
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ligereza o con malicia es condenado al pago de todo o 
parte de los gastos causídicos, como sanción a la culpa 
o dolo en su comportamiento procesal* 9 . La conclusión 
que se ha formulado alguna vez 40 , de que la infracción 
bilateral de este deber anula el proceso, nos parece ex¬ 
cesiva. Por lo menos necesita un texto que la consagre. 
En nuestro derecho, tal texto no existe. 

No son éstas las únicas soluciones que tienden, den¬ 
tro del derecho vigente, a tutelar la buena fe procesal; 
no son, tampoco, las únicas soluciones posibles, ya que el 
Proyecto de reforma de 1945, para nuestro país, tiene 
en esta materia abundantes previsiones, que no existen en 
el derecho vigente. Pero tales soluciones se justifican 
en nombre del propósito de hacer del debate judicial un 
correcto instrumento de exposición de las ideas y de los 
hechos. 

120. Principio de publicidad. 

La publicidad del proceso es, a nuestro modo de 
ver, de la esencia del sistema democrático de gobierno. 

La publicidad de los actos del parlamento y del 
ejecutivo debe, en nuestro concepto, ser acompañada 
con la publicidad de los actos del poder judicial. 

Por supuesto que el carácter privado de muchas 
cuestiones que se debaten en el proceso civil, hace me¬ 
nos necesaria la publicidad; pero, desde nuestro punto 
de vista, los males que de esta publicidad puedan derivar, 
se compensan ampliamente con la fiscalización popular 
sobre la obra de los jueces. 

La publicidad, con su consecuencia natural de la 
presencia del público en las audiencias judiciales, cons¬ 
tituye el más precioso instrumento de fiscalización po¬ 
pular sobre la obra de magistrados y defensores. En úl- 

F 

Proyecto^ Exposición de Motivo*, p, t05. La probidad en el debate 
¡udicud. 

40 Alzamos Vau>¿&, La verdad y ei proceso civil, áL 
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timo término, el pueblo es el juez de 'los jueces. La 
responsabilidad de las decisiones judiciales se acrecienta 
en términos amplísimos si tales decisiones han de ser 
proferidas luego de una audiencia pública de las partes 
y en la propia audiencia, en presencia del pueblo. 

El método escrito que rige en la mayoría de los 
países hispanoamericanos, disminuye la efectividad del 
principio de publicidad. No puede decirse que nuestro 
proceso sea secreto; pero el método escrito hace virtual¬ 
mente imposible la obra de fiscalización popular a que 
acabamos de aludir. 

Formas de publicidad, dentro de nuestro derecho, 

son: 

a) Exhibición del expediente. El expediente judi¬ 
cial puede ser consultado, dentro de nuestro derecho, 
por las partes, sus defensores y “por todo el que tuviere 
interés legítimo en su exhibición” {C. O. T., art. 207). 

b) Publicidad de audiencias . Las audiencias ante 
los tribunales para informar in voce se realizan pública¬ 
mente. No obstante, la falta de anuncio anticipado res¬ 
tringe la publicidad de tales audiencias, las que se li¬ 
mitan a contar con la presencia de aquellas personas 
invitadas a asistir por las propias partes. Existen pre¬ 
cedentes, en nuestro país, de la trasmisión radiotelefónica 
de informes in voce ante los tribunales de apelaciones. 

c) Publicidad de los debates ante la Corte. Las au¬ 
diencias de la Suprema Corte son públicas, por disposi¬ 
ción constitucional y legal {Const., art. 239; C. P. C.. 
art. 696). 

Este problema de la publicidad tiene, sin embargo, 
otros aspectos que deben ser considerados como un ne¬ 
cesario complemento de cuanto acaba de ser expuesto 
La publicidad es, en sí misma, una garantía de la fun¬ 
ción jurisdiccional. Pero los instrumentos modernos de 
difusión de ideas e imágenes, han llevado esta garantía 
a términos que, desde el otro extremo, conspiran contra 
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la obra de la jurisdicción y constituyen un peligro tan 
grande como el secreto mismo. 

La televisión de audiencias ha provocado en algu¬ 
nos países profundas reacciones de protesta. No sólo los 
jueces ven perturbada su acción por una malsana cu¬ 
riosidad, sino también las propias partes y los testigos 
son sometidos a graves excesos de publicidad que violan 
el derecho a la intimidad, a la disponibilidad de la propia 
persona, el llamado the right of to be alone , el derecho 
a que lo dejen a uno solo y en paz. 

Colocando el problema en sus justos términos, debe 
decirse que el principio de publicidad constituye en si 
mismo una preciosa garantía del individuo respecto de 
la obra de la jurisdicción; pero que la malsana publici¬ 
dad, el escándalo, la indebida vejación de aquellos que 
no pueden acudir a los mismos medios porque su propia 
dignidad se los veda, pueden no sólo invalidar esa garan¬ 
tía sino también trasformarla en un mal mayor. 

La prudencia debe acudir en este punto en auxilio 
de la justicia. 

121. Principio de preclusión. 

El principio de preclusión está representado por el 
hecho de que las diversas etapas del proceso se desarro¬ 
llan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva 
de cada una de ellas, impidiéndose el regreso a etapas y 
momentos procesales ya extinguidos y consumados. 

Preclusión es, aquí, lo contrario de desenvolvimiento 
libre o discrecional. 

En un proceso de desenvolvimiento discrecional, 
siempre sería posible retroceder a etapas ya cumplidas; 
en un proceso dominado por el principio de preclusión, 
extinguida la oportunidad procesal para realizar un acto, 
ese acto ya no podrá realizarse más 41 . 

4* Abdala, Un caso de preclusión t en “L. !♦ 13 T, t* 17, p* 104$ ídem. 
Tacha y preclusión en el juicio de alimentos , en “Rev. D + J. A,”, t, 46, p. 162; 
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El vocablo preclusión es aún poco familiar en ei 
lenguaje forense de origen español; pero pertenece a la 
más antigua tradición del procedimiento. Ya en las for¬ 
mas del proceso romano-canónico que fue fuente del 
nuestro 43 , aparece como una especie de amenaza jurí¬ 
dica: las defensas debían oponerse todas juntas “bajo 
pena de preclusión” 43 . 

Para los procesalistas franceses del siglo pasado era 
muy familiar el vocablo forclusion (exclusio a foro) 
utilizado también como sinónimo de caducidad 44 y co¬ 
rrespondiendo alternativamente a elementos de derecho 
material y de derecho procesal. 

Pero una especie de rehabilitación del concepto, que 
ha llegado en los últimos años a pasar al lenguaje común 
del derecho procesal y de la jurisprudencia, permite 
señalar en la preclusión importantes aspectos. No es un 
simple “cambio de lexicología” como se ha dicho 43 , sino 
una rectificación esencial de conceptos. El vocablo pre¬ 
clusión no es “un nombre nuevo para una idea vieja”, 
ni “una verdadera prescripción del acto procesal”. La 
idea de que la preclusión no es una prescripción, sino 
una caducidad, ya estaba bien aclarada en los autores 
del siglo pasado de derecho civil y procesal 48 . 


Akb&ioli, Preclusione t en “N. D, I.**, t + 10, p. 130; Barbi, Da preclusáo no 
processo civil, en **Rev. F¿”, 1955, m y iv, 59; Carnelli* La preclusión, en 
Cuestiones de procedimiento p. 17; Chiovknda, Cosa giudicata e 

preclusione, en “Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche’V 1933, p. 1; 
D'Onoprio, Sui concetío di preclusione , en Studi in ortore di Chiovenda ; 
ídem, Legge interpretativa e preclusione , en “Riv + D + P. C'\ 1932, ii, p, 233; 
Juárez Eghegaray, La preclusión, en Estudios en honor de H. Alsina, p. 356; 
Jorsí, Preclusión, en “J. A.’ 1 , t 1, p. 25; Jogotocn, De la déchéance ou for¬ 
clusion en moliere de procédure, en “Rev, de Droit Franjáis et Étranger'\ t. 
5, p. 640; Podetti, Preclusión y perención¡ en “Rev. D. P. Tl , i, p. 363; Millar, 
Principios, p. 93. 

42 Supra, n* 104. 

*** Millar, Principios, p. 96. 

**Chaveau sur Garre, t. 6, quest. 3398; Rqdiére, t + i, p. 146; Joooit», 
De la déchéance . .,, cit., p H 640* 

4® A. Lagarmilia, en el prólogo a Carnelu, op . cit., p. 8. 

^Garíonnet, Trenté , t. 2, p, 120, revisión de Cezar-Bril v aun antes, 
Aurry y Rau, t. 8, p. 426. 
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Pero en la doctrina moderna el concepto abarca 
varios aspectos que deben ser examinados separadamente. 

La preclusión se define generalmente como la pér¬ 
dida, extinción o consumación de una facultad procesal. 

Resulta, normalmente, de tres situaciones diferen¬ 
tes: a) por no haberse observado el orden u oportunidad 
dado por la ley para la realización de un acto; b) por 
haberse cumplido una actividad incompatible con el ejer¬ 
cicio de otra; c) por haberse ejercido ya una vez, válida¬ 
mente, esa facultad (consumación propiamente dicha 47 ). 

Estas tres posibilidades significan que la preclusión 
no es, en verdad, un instituto único e individualizado, 
sino más bien una circunstancia atinente a la misma 
estructura del juicio. Cuando a fines del siglo pasado se 
pugnó por la implantación de este concepto para sus¬ 
tituir la antigua concepción contractualista del proceso 4 *, 
se señaló una idea que más tarde habría de ser objeto 
de muy amplio desarrollo. El dogma de la voluntad 
aparece sustituido por las consecuencias de carácter ob¬ 
jetivo. El demandado que no contesta la demanda no 
viola una obligación y queda, como consecuencia, so¬ 
metido a sanciones, sino que, simplemente, se abstiene 
de ejercer el derecho de su defensa; el demandado que 
no aduce la excepción de incompetencia, no celebra un 
pacto tácito con su adversario para ser juzgado por un 
juez incompetente, sino que se limita a no hacer valer, 
dentro de tiempo, una facultad procesal que- la ley le 
confiere. La idea de cargas procesales 4 * tiene su natural 
punto de partida en la concepción del proceso surgida 
del desenvolvimiento de este instituto. 

Las tres formas que puede asumir la preclusión que 
acaban de mencionarse, se presentan a lo largo del 
juicio* Un examen de ellas permitirá advertir la forma 

Chiqvenda, Cosa giudicata e preclusione y cit. Andrioli, Preclusiones 
cit*; Hbinitz, Limiti ogge ti vi delta cosa giudicata, p. 7. 

Bülow, Zwiiprozessuale Fiküonert und Wahrheiien, en el “Archív für 
Ziviljstische Praxis*’, t, 62, p, 1 , en Andriolj, cit., p. 130, 

Winfra, a? 130, 
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múltiple con que la preclusión aparece dentro del sis¬ 
tema del proceso civil. 

Un primer sentido del concepto, se da en aquellos 
casos en que la preclusión es la consecuencia del tras¬ 
curso infructuoso de los términos procesales. 

Así, el no apelar dentro de término opera la extin¬ 
ción de esa facultad procesal; la no producción de la 
prueba en tiempo agota la posibilidad de hacerlo pos¬ 
teriormente; la falta de alegación o de expresión de agra¬ 
vios en el tiempo fijado impide hacerlo más tarde. En 
todos esos casos se dice que hay preclusión, en el sentido 
de que no cumplida la actividad dentro del tiempo dado 
para hacerlo, queda clausurada la etapa procesal res¬ 
pectiva. Se subraya así la estructura articulada del juicio 
a que se ha hecho alusión. Trascurrida la oportunidad, 
la etapa del juicio se clausura y se pasa a la subsiguiente, 
tal como si una especie de compuerta se cerrara tras los 
actos impidiendo su regreso. Frecuentemente la juris¬ 
prudencia usa el concepto en este sentido 60 . 

Una segunda acepción del vocablo corresponde a 
lo que ya se ha denominado principio de eventualidad. 

Los litigantes deben hacer valer sus defensas con¬ 
juntamente cuando la ley así lo dispone. Aunque las 
proposiciones sean excluyentes, debe procederse así en 
previsión, in eventum, de que una de ellas fuera recha¬ 
zada, debiendo entonces darse entrada a la subsiguiente. 
Al principio ya sentado de que las excepciones dilatorias 
deben oponerse juntas 61 se agrega el de la acumulación 
del recurso de nulidad al de la apelación 62 , etc. 

El ejercicio de una facultad incompatible con otra 
lógicamente anterior, supone el no ejercicio de ésta, 
provocándose la preclusión a su respecto. Así, el con¬ 
testar la demanda sobre el fondo, opera preclusión de 

30 A*í, J\ 442, con relación a la prueba; n 9 2984, pera el 

informe in uoce. 

M Uruguay* arL 250; Ecuador, 419, incluyendo las perentorios* 

51 Uruguay, art 672. 


** cdvtuh ruHOAnmm 
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la facultad de oponer excepciones dilatorias, aun ruándo¬ 
se hallara pendiente el tiempo de interponer éstas; el 
no deducir la nulidad cuando se deduce la apelación,, 
significa prescindir de las alegaciones relativas a la 
forma. 

Una expresión exagerada, pero ilustrativa del prin¬ 
cipio de eventualidad y de la necesidad de evitar la pre- 
clusión de las alegaciones lógicamente anteriores, se ex¬ 
presa en el siguiente dístico clásico: “En primer término, 
no me has dado dinero alguno; en segundo término, te 
ha sido devuelto hace ya un año; en tercer término, tú 
me aseguraste que me lo regalabas; y por último, ha 
prescrito ya”. 

Una última acepción del vocablo preclusión es la. 
que se da para referirse a situaciones en las cuales se 
ha operado la cosa juzgada. En este sentido se ha dicho 
que la cosa juzgada es la máxima preclusión, en cuanto 
ella impide la renovación de alegaciones apoyadas en 
los mismos hechos que fueron objeto del proceso anterior. 
Aunque existen diferencias de extensión y de efectos 
entre la cosa juzgada sustancial y la preclusión 53 , el con¬ 
cepto es claramente aplicable. Pero lo es con mayor 
precisión aún, para referirse a las situaciones de cosa 
juzgada formal 64 , en las cuales el impedimento de nueva 
consideración recae sobre las cuestiones que ya han sido 
objeto de decisión y resueltas por sentencia firme. 

Así ocurre, por ejemplo, en el caso de las cuestiones 
de competencia decididas por interlocutoria, que no pue¬ 
den volver a reverse ni por vía de contienda de compe¬ 
tencia entre jueces, por haberse operado preclusión res¬ 
pecto de dicho punto 66 . 

Gfr* sobre este ponto, Liebman, La cosa juzgada de las interlocutor ios 
y las mereinterlocutorias , en "Rev. D. J. A.", t. 50, p. 97. También, Prreira 
Anabalón, La cosa juzgada formal en el procedimiento civil chileno , Santiago 
de Chile, 1954, p. 122. 

w Sobre la distinción entre cosa juzgada formal y sustancial, infra , 

270 y ss. 

55 **L. J. U.” T t 1, 362, con dictamen del fiscal de Corte donde se hace 

exacto uso del concepto en estudio. 
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No han faltado en doctrina ciertas resistencias a dar 
al concepto expuesto tan considerable amplitud, propo¬ 
niéndose, en su sustitución, tanto en el juicio civil como 
en el juicio penal, limitar su significado. Se sugiere, en 
reemplazo, reducir la idea de preclusión a su alcance 
puramente negativo, no ampliándolo hacia las conclu¬ 
siones positivas de éste 56 . 

Pero esta sugestión no sólo no ha hallado eco en 
la doctrina, sino que el uso posterior por parte de la ju¬ 
risprudencia de esta noción, certifica su exactitud y su 
eficacia. 


122. Otros principios procesales. 

Con menor detenimiento y con carácter meramente 
ilustrativo, para fijar el alcance de cada uno de ellos, 
deseamos referirnos a otros principios procesales. 

Se denomina principio de concentración a aquel 
que pugna por aproximar los actos procesales unos a 
otros, concentrando en breve espacio de tiempo la reali¬ 
zación de ellos. 

El nombre de principio de inmediación se usa para 
referirse a la circunstancia de que el juez actúe junto 
a las partes, en tanto sea posible en contacto personal 
con ellas, prescindiendo de intermediarios tales como 
relatores, asesores, etc. 

Principio de oralidad , por oposición a principio de 
escritura, es aquel que surge de un derecho positivo en 
el cual los actos procesales se realizan de viva voz, nor¬ 
malmente en audiencia, y reduciendo las piezas escritas 
a lo estrictamente indispensable. 

En último término toda solución constante, reite¬ 
rada, que aparece en un cuerpo de leyes, constituye un 
principio. Más de una vez acontece, sin embargo, que 


** 0*01*0**10* Sul cortcetto di preclusione, cit.* p. 425* y luego en Legge 
Mvprvtanua e preclusiorze. cit., ps. 233 y ss* 
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las excepciones comienzan a aparecer en esa solución. 
Llega un instante en que las excepciones pueden ser 
tantas como los casos que constituían el principio. La 
vigencia de éste, entonces, puede hacerse dudosa y hasta 
llegar a perder su carácter de principio. En el curso de 
la historia se ha producido, más de una vez, el hecho 
de que el principio ha llegado a trasformarse en excep¬ 
ción y la excepción en principio. 



Capítulo II 


LOS ACTOS PROCESALES 

§ 1. CONCEPTO 


123. Definición, 

Por acto procesal se entiende el acto jurídico ema¬ 
nado de las partes, de los agentes de la jurisdicción o 
aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de 
crear, modificar o extinguir efectos procesales. 

El acto procesal es una especie dentro del género 
del acto jurídico. Su elemento característico es que el 
efecto que de él emana, se refiere directa o indirecta¬ 
mente al proceso. 

Como acto jurídico, consiste en un acaecer humano, 
o provocado por el hombre, dominado por la voluntad 
y susceptible de crear, modificar o extinguir efectos ju¬ 
rídicos. 


124, Actos procesales, proceso y procedimiento. 

Siendo la instancia, como el proceso mismo, una 
relación jurídica continuativa, dinámica, que se desen¬ 
vuelve a lo largo del tiempo, es la sucesión de sus actos 
lo que asegura la continuidad. 
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Unos actos, decíamos, proceden de otros actos, y 
aquéllos, a su vez, preceden a los posteriores. Este prin¬ 
cipio de sucesión en los actos da el nombre al proceso 
(etimológicamente, de cedere pro). Procedimiento, por 
su parte, es esa misma sucesión en su sentido dinámico 
de movimiento. El sufijo nominal mentum, es derivado 
del griego, menos , que significa principio de movimiento, 
vida, fuerza vital*. 

El proceso es la totalidad, la unidad. El procedi¬ 
miento es la sucesión de los actos. Los actos procesales 
tomados en sí mismos son procedimiento y no proceso. 

En otros términos: el procedimiento es una suce¬ 
sión de actos; el proceso es la sucesión de esos actos 
apuntada hacia el fin de la cosa juzgada. La instancia 
es el grupo de esos mismos actos unidos en un fragmento 
de proceso, que se desarrolla ante un mismo juez. 


§ 2. CLASIFICACIÓN 


125. Hechos y actos procesales. 

Entendemos por hechos procesales, aquellos acae¬ 
cimientos de la vida que proyectan sus efectos sobre el 
proceso. Así, la pérdida de la capacidad de una de las 
partes, la amnesia de un testigo, la destrucción involun¬ 
taria de una o más piezas del proceso escrito, son hechos 
jurídicos procesales. 

Cuando los hechos aparecen dominados por una vo¬ 
luntad jurídica idónea para crear, modificar o extinguir 
derechos procesales, se denominan actos procesales. Asi, 
la presentación de la demanda, la notificación al deman¬ 
dado, la declaración de un testigo, la suscripción de la 
sentencia por el juez, son actos (jurídicos) procesales. 


1 Menoes de Almeida, Direito judiciario brasileiro. 3* «3., Sao Paulo, 
1940, p. 264. 
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Un análisis de los hechos y de los actos procesales 
reviste particular interés para una tarea de la índole 
de la que venimos cumpliendo en este libro. Se trata, 
en esta etapa de nuestro propósito, de analizar los fenó¬ 
menos del proceso aisladamente, tomados uno a uno, 
perdiendo ya de vista su secuencia y ordenación legal. 
En su conjunto, decíamos, el proceso es una unidad for¬ 
mada de pluralidades. Examinaremos, ahora, cada uno 
de esos elementos que forman la unidad. 


126 . Distintos tipos de actos. 

Un primer criterio para clasificar los actos proce¬ 
sales consiste en tomar como punto de referencia a su 
autor. 

Cabe distinguir, colocándose en este punto de vista: 

a) Actos del tribunal ; por tales se entienden todos 
aquellos actos emanados de los agentes de la jurisdicción, 
entendiendo por tales no sólo a los jueces, sino también 
a sus colaboradores. La importancia de estos actos radica 
en que constituyen, normalmente, una manifestación 
de la función pública y se hallan dominados por los 
principios que regulan la producción de actos jurídicos 
de derecho público. 

b) Actos de partes ; por tales se entienden aquellos 
que el actor y el demandado (y eventualmente el tercero 
litigante) realizan en el curso del proceso. La multipli¬ 
cidad de los actos de esta índole, obligará, más adelante, 
a realizar ulteriores clasificaciones utilizando otros pun¬ 
tos de vista 2 . 

c) Actos de terceros ; por tales se entienden aquellos 
que, sin emanar de los agentes de la jurisdicción ni de 

* Los glosadores ya distinguían entre actos de la causa y actos del juicio t 
en el mismo sentido que aquí distinguimos como actos de partes y actos del 
tribunal. Cfr., en tal sentido, las referencias de Menees de Aimeida, Direito 
indiciaría brasiUiro t cit., p. 235, y Rezende, Curso de direito processual civil t 
Sfeo Paulo, 1345, t 2, p. 12. 
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las paites litigantes, proyectan sus efectos sobre el pro¬ 
ceso; así, por ejemplo, la declaración del testigo, el in¬ 
forme del perito, la actividad del martiliero o del agente 
de la fuerza pública. Estos actos, por su propia índole, 
constituyen normalmente colaboraciones de particula¬ 
res a la obra de los agentes de la jurisdicción y, frecuen¬ 
temente, son instituidos como deberes públicos del indi¬ 
viduo 3 . 

Esta clasificación que tiene por punto de vista el 
agente del acto, proyecta sus consecuencias sobre la va¬ 
lidez del mismo y sobre su responsabilidad, según expon¬ 
dremos en la oportunidad debida. 

127, Actos oel tribunal. 

Los actos del tribunal son, decíamos, actos de los 
agentes de la jurisdicción. 

Al tribunal incumbe, fundamentalmente, decidir el 
conflicto de intereses que le es sometido. Pero no es ésa 
su única actividad, ya que para llegar a la decisión es 
necesario, como se dice en la doctrina francesa, mettre 
le procés en état d’étre jugé. 

Surge de aquí la siguiente clasificación: 

a) Actos de decisión ; por tales se entienden las 
providencias judiciales dirigidas a resolver el proceso, sus 
incidencias o a asegurar el impulso procesal. 

b) Actos de comunicación ; son aquellos dirigidos 
a notificar ( notum faceré) a las partes o a otras auto¬ 
ridades, los actos de decisión 4 . 

c) Actos de documentación ; son aquellos dirigidos 
a representar mediante documentos escritos, los actos 

a /n/rflj Í3L 

Á Sin embargo, estos actos, cuya significación es tan importante en la expe¬ 
riencia jurídica procesal, no han sido ni son unánimemente admitidos. El dere¬ 
cho canónico adjudicó a la citación inicial el valor de notificación de todos los 
actos ulteriores del proceso: citatio od toíam causam seus generalis^ principio 
este que prevalece en algunos derechos contemporáneos. Asi, Loretq, El prin¬ 
cipio de que “las partes estén a derecho*' en el proceso civil venezolano, en 
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procesales de las partes, del tribunal o de los terceros. 
Debe distinguirse, según se pasa a demostrar, el acto a 
documentar y el documento 6 . 

Los actos de decisión serán examinados oportuna¬ 
mente al estudiarse la sentencia. Los actos de comuni¬ 
cación constituyen tan sólo un medio de establecer el 
contacto de los órganos de la jurisdicción con las partes 
(notificaciones) o con otros órganos del poder público 
(oficios, en sentido genérico). En cuanto a los actos de 
documentación reclaman algunas aclaraciones. 

Debe evitarse, ante todo, la confusión frecuente en¬ 
tre el acto procesal y el documento propiamente dicho. 
El acto precede al documento. Lo que queda en el expe¬ 
diente es el documento; el acto es su antecedente nece¬ 
sario. Cuando el actuario registra en los autos el jura¬ 
mento de la parte, representa el instante en el cual la 
parte jura®. Consecuencia del juramento y del acto de 
representarlo, es el documento. Tenemos, pues, un acto 
procesal de la parte: el juramento; un acto procesal del 
tribunal: la redacción del acta que representa (vuelve 
a presentar por escrito) el acto de jurar; y un objeto (el 
documento representativo). La palabra “notificación”, 
en el lenguaje forense, representa, indistintamente, el 
acto de hacer saber la decisión, el acto de extender la 
diligencia por escrito y el documento que registra toda 
esa actividad. 


"Rev* D, P*'’, 1949, i, p. 58, y en Estudios en honor de Carneíutti , En el 
derecho angloamericano, Ja notificación se sustituye por la publicación perio¬ 
dística de los actos en órganos oficiales, Cfz\, en este sentido, La reforma del 
régimen de notificaciones, en “Rev, ü, J. A,’ T , t. 33, p* 98* 

c Dürma, La notification de la voíonté, París, 1930, se debate inútilmente* 
ante el problema de la notificación-acto o la notificación-proceso. La inutilidad 
redice en no haberse partido de la necesaria aclaración entre acto representativo 
y acto representado* Véase, en cambio, Palekmo, La notificazione nel processo 
dviU, Milano, 1938* Del mismo, Contributo alia teoría degli atti processuali* 
Napoii, 1938, Sobre todo este tema, ampliamente. El cojicepto de fe pública, 
«a Estudios, t. n, p. 1, y en "Rev. D, P”, 1947 t i, p. L 

* Nos remitimos a cuanto hemos expuesto, con acopio de argumentos y 
Mecedentes, en El concepto de fe pública , rit., t. 2, p* 56. 
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128 . Actos de las partes. 

Los actos de las partes tienen por fin obtener la 
satisfacción de las pretensiones de éstas. 

Pero por las mismas razones por las cuales no toda 
la actividad del tribunal es actividad de decisión, no 
toda la actividad de las partes es actividad de postula¬ 
ción. Cabe, en este sentido, hacer algunas distinciones 
indispensables. 

Corresponde distinguir entre actos de obtención y 
actos dispositivos. 

Los primeros tienden a lograr del tribunal la satis¬ 
facción de la pretensión hecha valer en el proceso; los 
segundos, tienen por objeto crear, modificar o extinguir 
situaciones procesales. 

Una subclasificación y las debidas aclaraciones per¬ 
mitirán ver mejor el alcance de estos conceptos. 

Entre los actos de obtención cabe distinguir: 

a) Actos de petición ; o sea aquellos que tienen por 
objeto determinar el contenido de una pretensión; ésta 
puede referirse a lo principal del asunto (pretensión de 
la demanda; pretensión de la defensa} o a un detalle 
del procedimiento (admisión de un escrito, rechazo de 
una prueba). 

b) Actos de afirmación ; se trata de aquellas propo¬ 
siciones formuladas a lo largo del proceso, dirigidas a 
deparar al tribunal el conocimiento requerido por el 
petitorio; estas afirmaciones se refieren tanto a los hechos 
como al derecho; también se acostumbra clasificar estas 
proposiciones en participaciones de conocimiento (saber 
jurídico) o participaciones de voluntad (querer jurídico). 

c) Aptos de prueba ; se trata de la incorporación al 
proceso de objetos (documentos) o relatos (declaraciones 
reconstruidas en el proceso escrito mediante actas) idó¬ 
neos para crear en el tribunal la persuasión de la exac¬ 
titud de las afirmaciones. 

Los actos dispositivos se refieren al derecho material 
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cuestionado en el proceso o a los derechos procesales 
particulares 7 . 

Disposición del derecho existe mediante: 

a) Allanamiento ; se trata del acto de disposición 
del demandado, mediante el cual éste se somete lisa y 
llanamente a la pretensión del actor; el allanamiento 
comprende el reconocimiento de la verdad de los hechos 
y del derecho invocado por el adversario. El allana¬ 
miento coincide con la confesión, en cuanto se trata de 
un reconocimiento de hecho. Difiere de la confesión, en 
cambio, en cuanto no existe confesión del derecho; el 
derecho no se confiesa. -Un reconocimiento del derecho 
no obliga necesariamente al juez, por aplicación del 
principio jura novit curia 8 . 

b) Desistimiento ; se trata de la renuncia del actor 
al proceso promovido o del demandado a la recon¬ 
vención. 

c) Transacción ; examinada desde el punto de vista 
estrictamente procesal, la transacción es una doble re¬ 
nuncia o desistimiento; el actor desiste de su pretensión 
y el demandado renuncia a su derecho a obtener una 
sentencia; este acto dispositivo procesal corresponde a 
un contrato análogo de derecho material en el cual am¬ 
bas partes, haciéndose recíprocas concesiones, dirimen 
su conflicto mediante autocomposición. Así entendida, 
la transacción no es, como se dice habitualmente, un 
subrogado de la cosa juzgada, sino una doble renuncia 
a la cosavjuzgada. El precepto legal que asimila la tran- 

* Sobre principio de disposición, supra, p? 117. 

& Sobre este tema, ejchaustivamente, Sentís Melendg, El allanamiento 
a la demanda, en Estudios en honor de H. Ahina, p. 609* Idem; El allana¬ 
miento a la demanda y la imposición de costas, en "Rev. D* P.”, 1948, n, 
jk 5; Pbgach, El allanamiento a la demanda, en “La Ley”, t. 7, p. 58. Asi¬ 
mismo, Liebman, II riconoscimenio della domanda t en Studi in onore di 
Chiavenday p. 454; en un plano más amplio, en la doctrina italiana, 
Vacquiescenza nel processo civile, Milano, 1942; y en la doctrina americana. 
Mercader, El silencio en el proceso, en Estudios en honor de H. Ahina, 
p. 472; Silva, Allanamiento a la demanda, en Enciclopedia Jurídica Omeha, t* 1, 
p. 665. Para la aplicación del precepto jura novit curia , infra, n 9 181* 
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sacción a la cosa juzgada, lo hace tan sólo en cuanto a 
sus efectos. 

Los actos dispositivos de derechos procesales particu¬ 
lares, son aquellos actos de renuncia a ciertos escritos, 
medios de defensa, medios de prueba, etc. 

129. Actos de terceros. 

No es habitual en nuestra doctrina incluir los actos 
de terceros entre los actos procesales®. 

Creemos, sin embargo, que algunas distinciones con¬ 
tribuyen a fijar exactamente el valor de ciertos actos del 
proceso según ellos emanen del tribunal, de partes o de 
terceros, según se pasa a consignar. 

La clasificación nos conduce a distinguir: 

á) Actos de prueba ; son, sin duda, los actos más 
importantes, ya que entre ellos caben la declaración de 
testigos, los dictámenes de peritos, la autorización de 
documentos por escribanos o funcionarios habilitados, 
etcétera, 

b) Actos de decisión ; en ciertas circunstancias la 
ley demanda a los terceros la decisión de un punto del 
proceso; tal es el caso del jurado popular en los regímenes 
que aún lo mantienen, del perito arbitrador (art. 429, 
C.P.C.) o de los árbitros que deben decidir, en materia 
comercial, el dolo o fraude en los contratos (art. 208, 
C. Com.) w . 

c) Actos de cooperación ; así ocurre cuando, por 
ejemplo, se requiere la colaboración del empleador para 
asegurar el cumplimiento de la sentencia que condena 
al pago de las pensiones alimentarias adeudadas por el 
empleado, o la colaboración del martiliero para la venta 
en remate de los bienes embargados. 

9 Véase, sin embargo* C. Colombo, Evicción^ litis denuntiatio y íaudatio 
actúrisy en “Rev. D* 1944, n, p, 5, 

^ Sobre este arbitraje. De María* El art. 208 del Código de Comercio , 
en “Hev, D, J. t, !9, p, 33; recientemente. Barrios dk Angelis, El perita}*. 7 
decisorio , en “Rev. D. J, A.*\ t, 53, p, 86, 
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La determinación de la calidad de parte o de ter¬ 
cero en los actos procesales, reviste muy particular im¬ 
portancia cuando se trata de calificar la naturaleza de 
éstos. Así, por ejemplo, una declaración cambia de 
valor si ella emana de la parte (confesión) o de un ter¬ 
cero (testigo); o de parte del tribunal (sentencia) o de 
terceros (veredicto, laudo arbitral, peritaje arbitral). 
Distinta es no sólo la eficacia de los actos según proven¬ 
gan de unos o de otros, sino también la responsabilidad 
que de ellos emana. 

§ 3. DEBER, OBLIGACIÓN Y CARGA DE REALIZAR 
ACTOS PROCESALES 

130. Diversos imperativos jurídicos. 

Los imperativos jurídicos han sido clasificados en 
deberes, obligaciones y cargas 11 . 

Deberes son aquellos instituidos en interés de la 
comunidad; obligaciones, aquellos instituidos en interés 
de un acreedor; cargas, aquellos que se determinan en 
razón de nuestro propio interés. 

Los deberes, obligaciones y cargas aparecen en to¬ 
dos los campos del orden jurídico. Pero en el proceso esas 
tres formas de imperativos jurídicos se presentan con 
caracteres bien acentuados y visibles. 


131. Deberes procesales. 

Son deberes procesales aquellos imperativos jurídi¬ 
cos establecidos en favor de una adecuada realización 
del proceso. No miran tanto el interés individual de los 
litigantes, como el interés de la comunidad. 

En ciertas oportunidades, esos deberes se refieren 


Goü>schmidt, Teoría general del proceso* p. 4$. 
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a las partes mismas, como son, p. ej., los deberes .de 
decir la verdad, de lealtad, de probidad en el proceso 12 . 

En otras alcanzan a los terceros, tales como el deber 
de declarar como testigo, de actuar como perito luego de 
haber aceptado el encargo, o de servir como árbitro, 
también luego de haber aceptado el cometido. 

En otras se refieren a los deberes administrativos 
de los magistrados y sus colaboradores. Así, p. ej., el 
deber de residir en el lugar donde prestan sus servicios 
(C.O.T., art. 59), de asistir diariamente a sus oficinas 
(C.O.T., art. 60}, etc. 

Los deberes procesales, como en general los demás 
deberes jurídicos, no pueden ser objeto, a diferencia de 
las obligaciones y de las cargas, de ejecución forzosa. 
La efectividad en el cumplimiento de los deberes pro¬ 
cesales se obtiene, normalmente, mediante sanciones, ya 
sean de carácter físico o personal, como el arresto del 
testigo que se rehúsa a asistir a declarar; ya sean de 
carácter pecuniario, como la multa impuesta al perito 
que no presenta su dictamen; ya sean de carácter fun¬ 
cional, como la pérdida, la postergación o la suspensión 
del empleo. Estas sanciones son formas de coacción mo¬ 
ral o intimidación. En verdad no hay forma material 
de hacer cumplir por la fuerza esta clase de deberes. 

132. Obligaciones procesales. 

Son obligaciones procesales aquellas prestaciones 
impuestas a las partes con ocasión del proceso. 

Si bien algunos autores niegan la existencia de 
obligaciones procesales 13 , no puede dejarse de reconocer 
que, reiteradamente, la experiencia jurídica nos coloca 
frente a imperativos de esta índole. 

La más acentuada de las obligaciones procesales es 
la que surge de la condena en costas. En nuestro concepto 


12 SuprcL , 119* 

Goldschmidt, Teoría general det proceso^ p, 83, 
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existe además una responsabilidad procesal , derivada 
del abuso del derecho de acción o del derecho de defen¬ 
sa 14 . El daño que se cause con ese abuso, genera una obli¬ 
gación de reparación, que se hace efectiva mediante la 
condena en costas. La condena en costas constituye una 
forma de imponer, por acto judicial, una obligación cuya 
naturaleza procesal parece muy difícil de desconocer. 

Existen, también, obligaciones procesales derivadas 
de los actos dispositivos 1 *, tales como el allanamiento a 
la demanda o el desistimiento. 

El proceso genera, asimismo, obligaciones económi¬ 
cas frente al Erario, derivadas de los tributos que se pa¬ 
gan con ocasión del proceso. 


133. Cargas procesales. 

La carga procesal puede definirse como una situa¬ 
ción jurídica instituida en la ley consistente en el reque¬ 
rimiento de una conducta de realización facultativa, 
normalmente establecida en interés del propio sujeto, y 
cuya omisión trae aparejada una consecuencia gravosa 
para él. 

En este sentido, la noción de carga se diferencia 
claramente del derecho. 

En tanto que el derecho a realizar un acto de pro¬ 
cedimiento es una facultad que la ley otorga al litigante 
en su beneficio (facultad de contestar la demanda, de 
producir prueba, de alegar de bien probado), la carga 
es una conminación o compulsión a ejercer el derecho 1 ®. 


14 n OÍ * 45 y 119. 

no 128 . 

16 Barrios de Angeus, Contribución al estudio de la carga procesal*, en 
“Rey, D, J, t, 46, p, 253; y La carga en el Código Civil, en Estudios en 
memorir de Irureta Goyena (/O* Montevideo, 1955, p. 17; Carnelutt* 
Diriito e processL nella teoría delle obbligazioni, en Studi in onore di Chio- 
venda, y en l nstituciones del nuevo proceso civil italiano, p. 195; Güldsch- 
midt, Dcr Prozess ais Rechtslage, p. 355; ídem, Teoría general del proceso, 
p. 82; Reimundín, En torno al concepto de carga procesal , en 4í Rev. La Jus- 
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Desde este punto de vista, la carga funciona, diría¬ 
mos, á double face ; por un lado el litigante tiene la fa¬ 
cultad de contestar, de probar, de alegar; en ese sentido 
es una conducta de realización facultativa; pero tiene 
al mismo tiempo algo asi como el riesgo de no contestar, 
de no probar y de no alegar. El riesgo consiste en que, 
si no lo hace oportunamente, se falla el juicio sin escu¬ 
char sus defensas, sin recibir sus pruebas o sin saber sus 
conclusiones. 

Así configurada, la carga es un imperativo del pro¬ 
pio interés. Quien tiene sobre sí la carga se halla com- 
pelido implícitamente a realizar el acto previsto; es su 
propio interés quien le conduce hacia él. La carga se 
configura como una amenaza, como una situación em¬ 
barazosa que grava el derecho del titular. Pero éste pue¬ 
de desembarazarse de la carga, cumpliendo. 

En otro sentido, carga es también noción opuesta 
a obligación. 

Cuando se dice que la obligación es un vínculo im¬ 
puesto a la voluntad, se acentúa la circunstancia de que 
existe una libertad jurídica de cumplir o no cumplir la 
obligación. Pero, evidentemente, esa actitud de no cum¬ 
plir la obligación deriva en consecuencias perjudiciales. 

Todo individuo es libre de obraf o de no obrar, 
asumiendo las consecuencias de sus propios actos. El 
contenido dé una orden, haciendo abstracción de su im- 
peratividad coactiva, no se puede expresar sino con las 
palabras: “esto debe ser así” 17 . Y en el derecho procesal, 
esta imperatividad coactiva consiste en poner a cargo 
de los individuos las consecuencias penosas de sus accio¬ 
nes o de sus omisiones. 

La diferencia sustancial radica en que, mientras en 
la obligación el vínculo está impuesto por un interés 


Licia”, Tucumán, 1951, p. 2; Toral Moreno, Deberes y cargas de las partes 
en el proceso civil mexicano , cu “Jus”, México, 1946, p* 227, 

** Hadbruch, Fi loso fia del derecho^ trad. esp, t § 10: La obligatoriedad del 
derecho, 1, 
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ajeno (el del acreedor), en la carga el vínculo está iní- 
puesto por un interés propio 16 . 

La oposición entre obligación y carga no. reside, 
pues, en la sujeción de la voluntad, que es un elemento 
común a ambos fenómenos. Reside en las consecuencias 
derivadas de la omisión. 

Esas consecuencias opuestas son: 

a) que la obligación insatisfecha crea un derecho 
en favor del acreedor; en la carga insatisfecha sólo nace 
un perjuicio del que debe asumir la conducta establecida 
en la ley; 

b) que a la obligación insatisfecha corresponde la 
responsabilidad subjetiva o voluntaria; en tanto que a 
la carga insatisfecha corresponde, normalmente, la res¬ 
ponsabilidad objetiva derivada de la inactividad. El efec¬ 
to previsto se produce, en la mayoría de los casos, ope 
legis , aun sin la voluntad del adversario y sin consti¬ 
tuir ningún derecho para éste. 

Como se advierte, estas distinciones dentro del ele¬ 
mento común de vínculo de la voluntad, más que opo¬ 
siciones son variantes de un mismo género 10 . 


134. Cargas b impulso procesal. 

La relación del concepto de carga con el de impulso 
procesal radica en que el juicio avanza también mediante 
cargas impuestas a las partes. 

Con el solo recuerdo de las enunciadas, que son 
apenas las más importantes (carga de la contestación, 
carga de la prueba, carga de la conclusión, carga de con¬ 
currir al tribunal a notificarse), se percibe que la ley 

ia Cfr + nuestra nota Carga procesal de asistir a notificarse^ en “Rev. D* J. 
A/ t t t, 48, p. 60; asimismo, en la misma revista* Las evasivas en el reconoci¬ 
miento de firma, t. 50, p. 181; Reconocimiento de documentos por el heredero. 
t 41, p. 187. 

^ El concepto de carga ha sido extendido a otros campos del derecho* tal 
como surge del estudio de Barrios de Arfaseis, La carga en el Código Civil , cit. 
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insta a la parte a realizar los actos, bajo la conminación 
de seguir adelante en (taso de omisión. La carga funciona 
impeliendo a comparecer, contestar, probar, concluir, 
asistir, bajo la amenaza de no ser escuchado y de seguir 
adelante. 

Pero estas amenazas no configuran un derecho del 
adversario. No puede hablarse, por ejemplo, de un de¬ 
recho del actor a que se falle el juicio sin la prueba del 
demandado. La omisión del adversario podrá indirecta¬ 
mente beneficiar la condición del actor, pero ningún 
derecho le otorga. 



Capítulo III 


LA PRUEBA* 


135. Planteamiento del tema. 

En su acepción común, la prueba es la acción y el 
efecto de probar; y probar es demostrar de algún modo 
la certeza de un hecho o la verdad de una afirmación. 

La prueba es, en todo caso, una experiencia, una 
operación, un ensayo, dirigido a hacer patente la exac¬ 
titud o inexactitud de una proposición. En ciencia, pro¬ 
bar es tanto la operación tendiente a hallar algo incierto, 
como la destinada a demostrar la verdad de algo que se 
afirma como cierto. 

En sentido jurídico, y específicamente en sentido 
jurídico procesal, la prueba es ambas cosas: un método 
de averiguación y un método de comprobación. La 
prueba penal es, normalmente, averiguación, búsqueda, 
procura de algo. La prueba civil es, normalmente, com¬ 
probación, demostración, corroboración de la verdad o 

* A) Obras generales sobre m prueba: 

Amaml Santos, Prova judiciaria no civel e cornercial, 5 volúmenes, 2* 
ed-í Sio Paulo, 1949; Artas Barbé, De la prueba , Montevideo, 1943; Bentham, 
Pruebas judiciales, París, 1830; Bonnier, Traite des preuves en droit civil 
et en droit crimine í, S* ed., París, 1888; Bqntjma, Dé las pruebas en general t 
en w Rev. D. P.”, 1946, i, p. 328; Carnblutti, ¿a prova civile, Roma, 1915; 
Di PtNA, Tratado de las pruebas civiles, México, 1942; Ladd, Cases and mate¬ 
rial t on the law of evidcnce, Chicago, 1949; Lenhoff, The law of euidence, en 
American Journal of Comparativa Law”, 1954, p, 313; Lessona, Teoría 
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falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio. La 
prueba penal se asemeja a la prueba científica; la prueba 
civil se parece a la prueba matemática: una operación 
destinada a demostrar la verdad de otra operación. 

Desde el punto de vista de este libro, los problemas 
de la prueba consisten en saber qué es la prueba; qué se 
prueba; quién prueba; cómo se prueba; qué valor tiene 
la prueba producida. 

En otros términos: el primero de esos temas plantea 
el problema del concepto de la prueba; el segundo, el 
objeto de la prueba; el tercero, la carga de la prueba; 
el cuarto, el procedimiento probatorio; el último, la va¬ 
loración de la prueba. 

Éstos son los problemas generales de la prueba civil. 
Por debajo de ellos se encuentran todos los relativos al 
estudio particular de cada uno de los medios de prueba: 


de la prueba en derecho civil , 5 vols,, trad, esp. t Madrid, 1928*1930; Martínez 
Silva, Tratado de las pruebas judiciales, Bogotá, 1935, y Buenos Aires, 1947; 
Mateos ALarcón, Pruebas en materia civil, México, 1907; Moreno Cora, 
Tratado de las pruebas judiciales, México, 1904; Quintana Reynes, La prueba 
en el procedimiento canónico, Barcelona, 1943; Ricci, Delle prove. Tormo, 
1891; Wiomore, The science cf judicial proof , 3* ed., Boston, 1937. 

B) Monografías y estudios sobre los problemas fundamentales de la 

prueba: 

Andjüou, Prova in genere, en ei "N. D. V\ t. 10, p. 813; Couture, Pruebas 
en materia civil , t. 2 de Estudios, Buenos Aires, 1949, y Teoria de las diligencias 
para mejor proveer, Montevideo, 1932; Chig venda, La natura processuale detle 
norme sulla prova e Vefficacia delta legge processuale net tempo f en Saggi, t. I, 
p. 241; Decuois, Uévolution des preuves jutUciaires en droit comparé , en 
“Bulietin de la Société de I^égisladon Comparée”, París, 1939, p. 77; Delíe- 
mane, Nueva teoría general de la prueba, 4* ed,, Buenos Aires, 1939; Dunand, 
Du róle respectif du juge et des parties dans l*aliégation des faits, Genéve, 1940; 
Gilly, Contribution á Vétude du systéme actuel des preuves en droit civil, Lyon, 
1910; Gorpbe, L’appréciation des preuves en justice t París, 1947; Guasp, Juez 
y hechos en el proceso civil , Barcelona, 1943; Heusler, Ote Grundlagen das 
Bewisrecktes , en el “Archiv für die Zíyiiistische Praxis”, t, 52, ps* 209 y ss.; 
Lierman y Chio venda. Examen comparativo de las pruebas , en “Rev. D. I. A*”, 
t. 37, p, 65; Millar, The mechardsm of fací discúvery, Chicago, 1938; Rigseco 
Enríquee, Nociones sobre la teoría de la prueba, en “Revista de Derecho”, Con¬ 
cepción, Chile, 1950, p. 3; Rgraina, Geveralidades de las pruebas. Mearte- 
video, 1912. 
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documentos, testigos, confesión, pericia, juramento, ins¬ 
pección judicial, etc. Pero estos temas escapan al plan 
de este libro. 


§ 1. CONCEPTO DE PRUEBA 


136, La prueba como verificación. 

Los hechos y los actos jurídicos son objeto de afir¬ 
mación o negación en el proceso. 

Pero como el juez es normalmente ajeno a esos 
hechos sobre los cuales debe pronunciarse, no puede 
pasar por las simples manifestaciones de las partes, y 
debe disponer de medios para verificar la exactitud de 
esas proposiciones. Es menester comprobar la verdad o 
falsedad de ellas, con el objeto de formarse convicción 
a su respecto. 

Tomada en su sentido procesal la prueba es, en 
consecuencia, un medio de verificación de las proposi¬ 
ciones que los litigantes formulan en el juicio 1 . 

La prueba civil no es una averiguación. Quien leye¬ 
re las disposiciones legales que la definen como tal*, re¬ 
cibiría la sensación de que el juez civil es un investiga¬ 
dor de la verdad. Sin embargo, el juez civil no conoce, 
por regla general, otra prueba que la que le suministran 
los litigantes. En el sistema vigente no le está confiada 
normalmente una misión de averiguación ni de investi¬ 
gación jurídica. En esto estriba la diferencia que tiene 
con el juez del orden penal: éste sí, es un averiguador 
de la verdad de las circunstancias en que se produjeron 
determinados hechos. A tal punto el juez civil no es un 

1 Cír* Wiomore, The science of judicial proof t cit., p* 3; Carnrlutti, 
Sistema, t* 1* p. 674; Dellepiané, Nueva teoría de la prueba, p* 17* 

. a Uruguay, arL 327; Solivia, 158. Según ambos texto®, "prueba es la averi¬ 
guación jurídica de la verdad o falsedad de la demartda”, o "de los hecho* 
alegados en el juicio”* México (D* F*), ert. 278; dice "para conocer la verdad 
•obre los punto® controvertidos". 
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investigador, que el reconocimiento del demandado de¬ 
tiene toda actividad de averiguación que pudiera cumplir 
el juez. La regla general es que si el demandado confiesa 
clara y positivamente los términos de la demanda, el 
juicio ha terminado, debiéndose dictar sentencia en su 
contra sin necesidad de otra prueba ni trámite. La doc¬ 
trina acepta aún, en términos generales y salvo excep¬ 
ciones justificadas, que el reconocimiento de la demanda 
vale tanto como una sentencia en su contra que se diera 
el demandado. En poco ha variado, no obstante el tiempo 
trascurrido, el alcance del precepto clásico: confessus 
pro judicato est, qui quodammodo sua sententia dam- 
natur. 

137. La prueba como convicción. 

Mirada desde el punto de vista de las partes, la 
prueba es, además, una forma de crear la convicción 
del magistrado. El régimen vigente insta a las partes a 
agotar los recursos dados por la ley para formar en el 
espíritu del juez un estado de convencimiento acerca de 
la existencia e inexistencia de las circunstancias rele¬ 
vantes del juicio 3 . 

Así, por lo menos, lo ha reconocido, con buenas 
razones, la doctrina más reciente'*. 

138. ¿ y f'RUEBA JURÍDICA Y PRUEBA MATEMATICA. 

Nunca podrá ser plenamente entendida la significa¬ 
ción de la prueba, si no se la relaciona con la formación 
lógica de la sentencia. 

Siendo ese tema motivo de un desarrollo especial 
en otra parte de este libro 8 , debe postergarse para esa 
oportunidad la conclusión del presente desarrollo. ' 

•Así, Chiove^&a, Istituiiom , t. 2, p, 425; Remnti, Profili praiici, p, 444. 
Asi se dijo también en el caso puhl. en “L. J. U.”, L 4, p. 466. 

4 AiíDjuolj, Prova in genere^ cit., p. 614, 

178 y to. 
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Pero puede afirmarse, a modo de resumen sobre el 
concepto de la prueba en materia civil, que por tal se 
entiende un método jurídico de verificación de las pro¬ 
posiciones de las partes. Suministrada regularmente por 
éstas, queda librada a la iniciativa del magistrado tan 
sólo en casos excepcionales 6 . Adquiere entonces en el 
sistema del proceso una gran significación práctica. £1 
convencimiento del magistrado depende, en el derecho 
vigente, en manera muy especial, de la actividad proba¬ 
toria de las partes. Más que a un método científico de 
investigación, la prueba civil se asemeja, como se ha 
dicho, a la prueba matemática: es una operación de 
verificación de la exactitud o el error de otra operación 
anterior. 


§ 2. OBJETO DE LA PRUEBA 


139. Juicios de hecho y de puro derecho. 

El tema del objeto de la prueba busca una respuesta 
para la -pregunta: “qué se prueba, qué cosas deben ser 
probadas”. 

Nuestros códigos 7 han distinguido los juicios de 
hecho de los de puro derecho. Los primeros dan lugar a 
prueba; los segundos, no. Agotada la etapa de sustan- 
ciación, directamente se cita para sentencia. 


* Ampliamente, sobre estas excepciones* nuestro libro Teoría de las diligen¬ 
cias para mejor proveer, Montevideo, 1932. Posteriormente, la nota publicada 
en “J. A", V 50, p. 462; luego con abundante casuística* Parry, Medidas para 
mejor proveer, en “Revista dei Colegio de Procuradores"* Buenos Aires* t. 21* 
p* 22. Con relación a la ley cubana, Nóñbz y Núñbk, Providencias para inejor 
proveer. La Habana, 1941* y Sentís Melbndo, Medidas para mejor proveer. 
El problema de la ape labilidad según nuestra jurisprudencia, en “Rev, D. P", 
1944, u, p. 126* y Las diligencias para mejor proveer en el Anteproyecto Rei- 
mundín, en "Rev. D. P.*\ 1948, i* p, 172. 

7 Uruguay, arts, 599* 625 y 635; Cap, Fed,, 193; Solivia, 360; Chile, 308; 
Colombia* 745; Costa Rica* 227; Cuba, 548; España* 552; México (D* F.}, 276; 
Paraguay, 104; Perú* 332 y 335; Venezuela, 279. 
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Esta división elemental suministra una primera no¬ 
ción para el tema en estudio; regularmente, el derecho 
no es objeto de prueba; sólo lo es el hecho o conjunto 
de hechos alegados por las partes en el juicio. 

! 40. La prueba del derecho. Principio general. 

Existe un estrecho vínculo entre la regla general 
de que el derecho no se prueba y el principio general 
que consagra la presunción de su conocimiento; no ten¬ 
dría sentido la prueba del derecho, en un sistema en el 
cual éste se supone conocido. El conocimiento, se ha 
dicho, trae la obligatoriedad de la aplicación de la nor¬ 
ma, como la luz proyecta la sombra del cuerpo 8 . 

La regla era la inversa en el derecho griego primi¬ 
tivo, en el cual el juez sólo podía aplicar la ley invocada 
y probada por las partes. Para Aristóteles las pruebas 
eran cinco: “las leyes, los testigos, los contratos, la tor¬ 
tura de los esclavos y el juramento”®. 


141. Excepciones al principio. 

Dicha norma tiene, sin embargo, algunas excepcio¬ 
nes que son objeto de solución especial. Así, por ejemplo, 
cuando la existencia de la ley es discutida o controver¬ 
tida, se produce una interferencia entre el campo de! 
hecho y del derecho. En nuestro país, en las ediciones 
corrientes de las leyes de Patentes de Giro existe una 
interpolación que no es obra del legislador, sino que ha 
surgido a raíz de una refundición realizada por el Poder 
Ejecutivo, conforme a la autorización otorgada por ley 
9173, pero en una evidente extralimitación de funcio- 

s Carnelutti, Ignorantia inris , en “Hiv, D. P* 1926* i, 308. 

Paoli, Studi sul processo attico * con prefacio de Calamandrei, Pa- 

dova* 1933, 
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nes 10 . En este ejemplo, la existencia o inexistencia de 
la ley, que es en si misma derecho, puede derivar en un 
tema de hecho. Frente a la duda acerca de la autentici¬ 
dad de las ediciones oficiales, será menester producir 
prueba del hecho de la existencia o de la inexistencia 
de la ley, acudiendo a los archivos del Parlamento y del 
Ejecutivo, donde se encuentran los textos originales. 

Una primera excepción, pues, al principio de que 
el derecho no es objeto de prueba, seria la existencia o 
inexistencia de la ley. Conviene aclarar, sin embargo, 
que si las partes hubieran discutido la existencia del de¬ 
recho, sin producir prueba al respecto, ello no obstaría 
a que el juez decidiera igualmente el conflicto investi¬ 
gando por sus propios medios, aun fuera del juicio, la 
ley aplicable. 


142. Prueba de la costumbre. 

Otra excepción es la que surge de aquellos casos 
en los cuales la costumbre es fuente de derecho 11 . Así 
ocurre, por ejemplo, en materia de medianería 12 , de usos 
comerciales 12 , de abordaje 14 , de salarios 12 , etc. 

En estos casos en que la costumbre es derecho, si 
fuera discutida o controvertida, habría de ser objeto de 


10 M Rev. D. J. A*’\ t. 36, p* 312, y la nota Una ley imaginaria. El decomiso 
de ios vehículos de los vendedores ambulantes incursos en infracción a la ley " de 
Pótenles de Giro , 

11 El Código del Brasil destina los arts* 259 a 262 a ordenar la forma de 
probar los usos y costumbres* En nuestro derecho no existen tales normas, no 
obstante que ios ar£$. 297, C. Com., y 1834, C, C*, tienen diaria aplicación. Sobre 
este tema, Alcalá Zamora y Castiuo, La prueba del derecho consuetudinario , 
en M Rev. D* P. 1 *, 1934, p, 145; Pissard, Essai sur la connaissance et la preuve 
des coutumes. París, 1910; asimismo, Gény, Méthode tPinlerprétation^ t* 1, 
P*- 350 y ss, 

15 C* C. Uruguay, art, 594; Acevedo, Proyecto, art. 544 y su nota* 

1B DLvz de Guijarro, Los usos y costumbres en el derecho mercantil, en 
"1* A*”, t* 23, p* 1026; García, Los usos como fuente del derecho mercantil mexi¬ 
cano, en “La Justicia”, México, 1949, p* 6963* 

14 ‘'Rev* D. J, A*’\ t* 36, p* 339; “Jtir. A. S '\ t, 61, 13.005* 

15 “L* J, U.*\ t* 2, caso 449, 
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prueba. Pero también en estos casos debe tenerse pre¬ 
sente que, a falta de prueba suministrada por las partes, 
el juez puede hacer la investigación de la costumbre por 
sus propios medios 14 . En este caso, más que de una carga 
de la prueba debe hablarse de un interés en la prueba. 
La parte que apoya su derecho en la costumbre debe ser 
diligente en producir la prueba de ésta. Pero si no lo 
hiciera, el juez puede aplicar la costumbre según su co¬ 
nocimiento particular u ordenar de oficio los medios de 
prueba tendientes a tal fin 1 ', 

143. Prueba dei* derecho extranjero. 

Una tercera excepción al principio de que el derecho 
no es objeto de prueba, es la que se refiere al derecho 
extranjero 18 . 

Se presume conocida, con arreglo al principio ya 
enunciado, tan sólo la ley nacional, y con relación a 
todos los habitantes del país. Pero ninguna regla presu¬ 
me conocido el derecho extranjero. La existencia de ese 
derecho no 'tiene para el juez la accesibilidad y la com¬ 
probación perentoria del propio. La doctrina y la juris¬ 
prudencia están de acuerdo en que la ley extranjera pue¬ 
de ser objeto de prueba cuando resulta controvertida. 
Tal prueba puede producirse por un dictamen de abo¬ 
ga dos !S , o por informes de carácter oficial 20 . 

Sin embargo, es menester aclarar que, con arreglo 


Gtny, op. cií. t p. 352; Ferrara, Trattato di diritto cwile^ t, I, ps* 147 y ss* 
Para el derecho comercial. Vivante, Trattato ..t 1, ps. 59 y ss* 

” Análogamente, “I* J. U*", t* 20, n? 3040. 

18 Ampliamente sobre el tema. Romero dej* P&ado, Omisión o insuficiencia 
de la prueba de la ley extranjera , en "La Ley”, t* 54, p. 22 f y La prueba en el 
Derecho I raer nacional Privado, “La Ley’*, t. 54, p* 612* Niboyet, Qu’est-ce que 
la toi étrangére aux yeux d’un juge (Tun flhys determiné, en “Rev* de Droit 
InteraatiooeF 1 , 1928, n 9 6; asimismo* YVerner Goldschmidt, La consecuencia 
jun ¿a de la norma del Derecho Internacional Privado, Barcelona, 1935, 
ps* 64 y ss. 

ltt “Rev* D* J* A*”, t* 10, p* 343; Follaje., System , 479; Fontes de Miranda, 
Comentarios, t* 2, p, 169, 

^Líssqna, Tratado *.,, t* 1, p* 196* 
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al Tratado de Derecho Procesal Internacional de Monte¬ 
video, de 1889, arts. 1 y 2 del Protocolo Adicional, el 
derecho de los países signatarios no necesita ser objeto 
de prueba. Basta con que el juez se ilustre respecto de él, 
y lo aplique, sin necesidad de prueba. 

144. La prueba de los hechos. Principio general. 

La regla ya expuesta de que sólo los hechos son 
objeto de la prueba tiene también una serie de excep¬ 
ciones. 

La primera excepción consiste en que sólo los hechos 
controvertidos son objeto de prueba. 

Esta conclusión se apoya en la norma que establece 
que las pruebas deben ceñirse al asunto sobre que se li¬ 
tiga, y las que no le pertenezcan serán irremisiblemente 
desechadas de oficio, al dictarse la sentencia. Y los 
asuntos sobre que se litiga son, sin duda, aquellos que 
han sido objeto de proposiciones contradictorias en los 
escritos de las partes 21 . 

Puede afirmarse que en esta sencilla norma queda 
comprendida la teoría del objeto de la prueba. Mediante 
ella se procura fijar, con la máxima exactitud posible, 
el conjunto de proposiciones que quedan sometidas a 
verificación judicial. Si invirtiendo el texto del precepto 
se dijera que los hechos no impugnados no son objeto 
de prueba, quedarían expuestos los dos aspectos del prin¬ 
cipio 22 . 

145. Hechos admitidos expresamente. 

La doctrina llama admisión a la circunstancia de 
no impugnar las proposiciones del adversario. Los hechos 

S1 Ampliamente sobre este tema, Sadek.Fahmy, Le Jait pertineni et admis - 
sibis, París, 1933, 

22 Este tema ha sido estudiado cu forma ejemplar con sutiles desarrollos, por 
Furtío, Accertamento convenzionaie e confe sstone stragiudiziale^ Firenze, 1948, 
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admitidos quedan fuera del contradictorio y, como con¬ 
secuencia natural, fuera de la prueba. Es inútil, decía 
el precepto justinianeo, probar los hechos no relevantes: 
“frustra probatur quod probatum non relevat”**. 

Es necesario ver en esta fórmula una aplicación del 
principio de economía procesal, que induce a realizar los 
fines del juicio con el mínimo de actos. Al concluir que 
los hechos no impugnados se tienen por admitidos, se 
llega no sólo a la solución aconsejada por la lógica de 
las cosas, sino a la que aconseja un bien entendido prin¬ 
cipio de ahorro de esfuerzos innecesarios. Imponer la 
prueba de todos los hechos, aun de los aceptados tácita¬ 
mente por el adversario, representaría exigir un inútil 
dispendio de energías contrario a los fines del proceso. 

Esta solución no tiene, en nuestro derecho, a dife¬ 
rencia de lo que ocurre en algunos códigos extranjeros, 
otro texto que la consagre que el ya referido. Pero, por 
su naturaleza, no lo necesita. Por lo demás, podría con¬ 
siderarse vigente ya que existía en la legislación anterior 
al Código 24 , sin haber sido derogada por éste ni expresa 
ni tácitamente. La jurisprudencia, reiteradamente, hace 
uso de esta conclusión 2 ®. 

Puede afirmarse, entonces, que esta expresión que 
establece que la prueba debe recaer solamente sobre los 
hechos controvertidos, representa una limitación, especie 
de encuadra miento objetivo, de las proposiciones de 
hecho que han de ser objeto de prueba. La determina¬ 
ción de los hechos controvertidos y no controvertidos es 
una función de depuración previa, para saber qué he¬ 
chos deben ser probados y qué hechos no deben serlo. 


53 En estos mismos términos, “L. J. U.”, 2756. 

24 Partida in, ley 3, tit. 10. Fuero Reai de España, L. i, tít. 6, libro 2 
M “Rev. D. i. A ”, t. 37, p. 12; t. 42, p. 342; “L. J. U ”, 404, 679 y 819, 
(955, 2343, 2478; “Jur. A. S.’\ t. 9, 2404. 
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146. Hechos admitidos tácitamente. 

Hay necesidad, sin embargo, de fijar el alcance de 
esta doctrina, teniendo en cuenta aquellos casos en los 
cuales la demanda no ha sido impugnada por imposibi¬ 
lidad jurídica o material de hacerlo. 

Así, en los casos de respuesta de expectativa, cuando 
ésta es legítima”, el actor debe producir totalmente la 
prueba, por aplicación del principio de que a él le in¬ 
cumbe la prueba de sus proposiciones. 

Otro tanto sucede en el caso en que el demandado 
es declarado rebelde; en este caso, objeto de prueba son 
todos los extremos que invoca el actor, aunque el juez 
puede aplicar menor rigor en la apreciación de esa prue¬ 
ba, en atención a la propia actitud del demandado. 

En el derecho antiguo, la rebeldía del reo relevaba 
totalmente al actor de la producción de la prueba. No 
mediaba para tal fin el principio de hostilidad al rebelde, 
reflejado en los preceptos les absents ont toujours tort 
y contra absentes omnia jura clamante sino, más bien, 
el principio dogmático de que hecho no impugnado era 
hecho admitido, llevado hasta sus últimos extremos”. 

La solución del derecho moderno es diferente. El 
rebelde es admitido a producir prueba, porque la ley 
establece contra él una serie de sanciones, pero entre 
ellas no se halla la de privarle de la prueba. La privación 
de prueba al rebelde significa desnaturalizar uno de los 
atributos dei sistema probatorio: el de la recíproca opo¬ 
sición, en el debate y en las pruebas, de ambas partes. 
El texto legal hace gravitar la prueba sobre los hechos 
que se litigan; y los hechos que se litigan, aunque sean 


Por tal se entiende aquella en que el demandado ignora loa hechos de la 
demanda y se reserva pronunciarse sobre ésta después que se haya producido 
la pruebo del actor; la sucesión por hechos de su causante; el defensor de oficio 
por hechos de su representado; el síndico por los hechos del fallido; etc. 

w Ampliamente, Dona, II sitenzio nella teoría dalle prove giudiziali y Torino, 
1929, ps, 8 y ss. 
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tan sólo los que invoca el actor, siempre pueden ser 
objeto de contraprueba por parte del adversario. 

Cuando la jurisprudencia se ha inclinado por la 
precedente solución** lo ha hecho amparándose no sólo 
en las razones de principio enunciadas, sino también 
siguiendo su línea de liberalidad y de tendencia a per¬ 
mitir que llegue al juicio el máximo de elementos de 
convicción que beneficien la obra de la justicia**. 

Todavía el principio de que los hechos controver¬ 
tidos son objeto de prueba, exige nuevas aclaraciones, 
porque determinados hechos controvertidos no necesitan 
probarse. 

No son objeto de prueba, por ejemplo, dentro de 
los hechos controvertidos, los hechos presumidos por la 
ley, los hechos evidentes y los hechos notorios. 

147. Hechos presumidos por la ley. 

No necesitan prueba los hechos sobre los cuales re¬ 
cae una presunción legal. 

Una presunción legal es una proposición normativa. 
acerca de la verdad de un hecho. Si admite prueba en 
contrario se dice que es relativa j si no admite prueba 
en contrario se denomina absoluta. Como creemos haber¬ 
lo demostrado en otra oportunidad 30 , ni las presunciones 
legales ni las judiciales son medios de prueba. 

Así, por ejemplo, no es necesario probar que el 
demandado conocía cuáles eran sus obligaciones jurí¬ 
dicas, porque todo el sistema del derecho parte de la 
presunción del conocimiento de la ley. No hay tampoco 
necesidad de probar en el juicio que el hijo nacido du- 


28 “Jur. A. S.’\ í. 6. caso 1685; “Rev. D. J. A”, t. 10. ps. 280, 316 y 320; 
t. 39, p. 346; t. 41, p. 244; “J. U”, t. 5, p. 251; “L. J. U”, 475; t. 11, n» 1955; 
t. 14, n° 2343; t. 15, 2478. 

29 Cfr. “Rev. D. J. A.”, t. 39, p. 17, 

30 La chose jugée comme présomption légale. Note critique sur les arte* 
1349 et 1350 du Code Napoleón, en **Revue Internationale du Droit Comparé* 1 * 
1954, a* 4; y en “Rev. D. J. A.*\ t. 53, p. 192. 
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rante la. existencia del matrimonio, viviendo los padres 
de consuno, es hijo de esos padres. No hay necesidad de 
probar que el fundo es libre y que no soporta gravamen, 
porque la ley lo presume asi, etc. 

La doctrina ha insistido siempre sobre las proyec¬ 
ciones de la presunción sobre la carga de la prueba 81 . 
Pero parece indispensable aclarar que esos efectos sobre 
la carga de la prueba, que serán más adelante conside¬ 
rados, son apenas una etapa consecutiva de los efectos 
que ese fenómeno proyecta sobre el objeto de la prueba. 

La presunción legal absoluta significa consagrar 
una exención de prueba de los hechos presumidos. No 
sólo se declara inútil la prueba contraria, sino que tam¬ 
bién se declara inútil la prueba favorable. Cuando la 
ley presume que la cosa juzgada refleja la verdad, no 
sólo priva de eficacia a la prueba dirigida a demostrar 
la mentira de la sentencia, sino que también consagra la 
inutilidad de la prueba dirigida a demostrar la verdad 
de la sentencia. 

La disposición legal que establece que “toda pre¬ 
sunción legal exime a la persona en cuyo favor existe, 
de probar el hecho presumido por la ley” 82 , consagra, 
ante todo, un precepto del objeto de la prueba. El hecho 
presumido no necesita prueba; no es objeto de ella. Tam¬ 
poco lo es el hecho objeto de una ficción legal. 

La presunción y la ficción, en este sentido, más que 
medios de prueba son subrogados de prueba. Son razones 
de política jurídica, algunas de ellas connaturales con 
la vigencia misma del derecho, que instan al legislador 
a consagrar determinadas soluciones de la índole de las 
expresadas. La eliminación del campo de la prueba no 


** Barraine, Théorie générale des présomptions en droit privé, París* 1942; 
Rosenbusch, Lq prueba de presunciones en molería civil y comercial , en “J. 
1945-IV, p. 190; Hedemawk, Las presunciones en el derecho, trad. esp., ps* 300 
y ss,; Hampón!, Teoría generóle delie presunzioni, caps, i y u; Fautrier, La 
prueba de indicios, Buenos Aires, 1944. 

C. uruguayo, art. 160?; francés, 1352; Acrvedo, 1583* 
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es sino la consecuencia natural de su eliminación del 
campo del debate*. 

Pero una presunción supone el concurso de tres 
circunstancias: un hecho conocido, un hecho descono¬ 
cido y una relación de causalidad. 

Lo que en realidad queda fuera del campo del ob¬ 
jeto de la prueba son los dos últimos de esos elementos: 
el hecho desconocido y la relación de causalidad. 

Pero nada sustrae de la actividad probatoria la 
demostración del hecho en que la presunción debe 
apoyarse. Para que funcione la presunción de verdad 
que emana de la cosa juzgada, debe probarse plena¬ 
mente la existencia del fallo ejecutoriado; para que se 
presuma la filiación del hijo de familia es menester la 
prueba del matrimonio. 

Admitido lo que precede, que fija las relaciones del 
hecho presumido con la teoría del objeto de la prueba, 
queda planteado el problema de saber cómo influye esta 
construcción sobre el tema de la carga de la prueba, al 
provocar una verdadera inversión en-el sistema. 

El desarrollo del tema se hará en el momento opor¬ 
tuno, al estudiar ese aspecto de la prueba. 


148. Los HECHOS EVIDENTES. 

También está fuera del objeto de la prueba la de¬ 
mostración de los hechos evidentes. 

A nadie se le exigiría probar, por ejemplo, el hecho 
de que hayan llegado primero ante sus sentidos los efec¬ 
tos de la luz que los efectos del sonido, que la luz del día 
favorece la visión de las cosas y la oscuridad la dificulta, 
etc. En esos casos la mentalidad del juez suple la activi- 


El tema de las ficciones ha sido abordado con todo amplitud en las Jomadas 
de Derecho Civil de Lieja, en 1947, Los informes de Janw* Houin, Le próbtime 
des fictions en droif civil , y el debate posterior, aparecen publicados en “Travaux 
de TAssociation Henri Capitant pour la culture juridique francaise”, t. m, París, 
3948, p$ t 235 y ss. 
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dad probatoria de las partes y puede considerarse inne¬ 
cesaria toda tentativa de prueba que tienda a demostrar 
un hecho que surge de la experiencia misma del ma¬ 
gistrado. 

En este punto, vuelve la teoría de la prueba a tomar 
importante contacto con la génesis lógica de la sentencia. 
La exención de prueba de los hechos evidentes, no cons¬ 
tituye sino un aspecto del problema más vasto del saber 
privado del juez como elemento integrante de su deci¬ 
sión. Tanto en el derecho inglés, como en el alemán, 
como en el italiano 84 , se ha hablado de la prueba prima 
facie , considerando tal a aquella que permite extraer 
la prueba de los principios prácticos de la vida y de la 
experiencia de lo que generalmente ocurre en el natural 
desarrollo de las cosas. 

En nuestro derecho, las disposiciones relativas a 
presunciones judiciales, “confiadas a las luces y a la pru¬ 
dencia del magistrado”, consagran la posibilidad de que 
éste supla las faltas de prueba de las partes, con su nor¬ 
mal conocimiento de las cosas y su experiencia de la 
vida. Si de la prueba producida surge que un automóvil 
corría a 150 kilómetros por hora, no es necesario probar 
que no pudo ser detenido por su propia acción mecánica 
en un espacio de dos metros. La experiencia, el común 
conocimiento en el estado actual de información que 
poseemos, nos enseña que tal cosa es imposible. La evi¬ 
dencia, prueba prima facie , hace innecesaria otra de¬ 
mostración. 

La doctrina del saber privado del juez, de aquello 
que él conoce por ciencia propia, admite, al estudiar la 
formación de la sentencia, la aplicación de las llamadas 
máximas de experiencia. Éstas son normas de valor ge¬ 
neral, independientes del caso específico, pero que, ex¬ 
traídas de cuanto ocurre generalmente en múltiples 


^ Halsbury, The taw& af England , London, 1910; Rümelín, Die Verwen- 
durtg der Causalbegriffe, en “Juristische Wochenschrift^, 1904, p + 408; Pistolesb, 
La prova eiiñle per presunzioni e le c, d. massime di esperienza , Padeva, 1935. 
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casos, pueden aplicarse en todos los otros casos de la 
misma especie 36 . 

Tanto para la prueba prima facie, como para las 
máximas de experiencia, no rige la prohibición común 
de no admitir otros hechos que los probados en el juicio. 
La máxima quod non est in actis non est in mundo no 
es aplicable para esos hechos que no podrán negarse sin 
negar la evidencia. 

Pero se debe aclarar que esto no supone la prohi¬ 
bición de una prueba contraria. 

Los hechos tenidos por evidentes caen ante nuevos 
hechos o nuevas experiencias que los desmienten o con¬ 
tradicen. 

Una máxima de experiencia habría hecho innece¬ 
saria para un juez romano del tiempo de Augusto, la 
prueba de que una misma persona pudo haber estado 
presente el mismo día en Atenas y en Roma; hoy habría 
que admitir una cosa distinta. La máxima de experiencia 
apoyada en la velocidad dél automóvil, en el ejemplo 
más arriba propuesto, habría rechazado hace cuarenta 
años, hasta la posibilidad de que un vehículo de esa 
índole llegara a correr a 150 kilómetros por hora; la 
imposibilidad de detenerse en un espacio de dos metros, 
admisible en el momento actual, podrá no serlo dentro 
de algunos años. 

Del desmoronamiento de máximas de experiencia y 
de hechos evidentes está hecho el progreso científico 
y técnico. Una prohibición de probar lo contrario de los 
hechos tenidos por evidentes carecería de toda justifica¬ 
ción científica. 

81 Stein, Das prívate Wissen des Richlers, p. 21; Calogero, La lógica del 
giudice e il suo contrallo in cassazione, Padova, 1937; Bítti, Sulla prova degli 
atti Ínterruttivi o estintivi delta perenziane e sul suo contrallo in cassazione^ 
en “Ríy. D. P. G”, 1924, n T 256; Pavanini, Massime di esperienza e jatti notori 
in Corte di Cassaziorw , en “ftiv. D* P* C*\ 1957, i, p* 247; Caiamandrei, Massime 
di esperienza in cassazione t en “Ríy, D, P* C”, 1927, n, p. 122; Carnelli, Las 
máximas de experiencia en el proceso de orden dispositivo, en Estudios en honor 
de H , Alsina^ p, 125; Dunano, Du rote respectif du juge et des fiarties, cit* 
p. 63* 
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149. Los HECHOS NORMALES. 

La tesis de que lo evidente no necesita prueba, ad¬ 
mitida por los autores antiguos, ha tenido en la doctrina 
una extensión o prolongamiento de muy especial interés. 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia aceptan 
que a falta de prueba, los hechos deben suponerse con¬ 
formes a lo normal y regular en la ocurrencia de las 
cosas! 86 . 

Frecuentemente los tribunales suplen las faltas de 
prueba de las partes, admitiendo que los hechos deben 
haber ocurrido como suceden naturalmente en la vida 
y no en forma extravagante o excepcional”. Aquel a 
quien la noción normal beneficia, es relevado de prueba. 
Su adversario es quien debe probar lo contrario. 

Este tema es considerado habitualmente como una 
cuestión atinente a la carga de la prueba, ya que apa¬ 
rentemente significa eximir de la prueba a una de las 
partes (la que sostiene lo normal) y gravar con ella a la 
otra {la que sostiene. lo extraordinario). Pero, parece fá¬ 
cil de percibir que tampoco se halla aquí en juego un 
principio de distribución de la carga probatoria entre las 
partes. Lo que está en tela de juicio es el punto de saber 
si los hechos evidentes, regulares y normales son objeto 
de prueba. 

La regla, en el sentido que acaba de exponerse, es 
la de que los hechos normales no son objeto de prueba. 
El conocimiento de éstos forma parte de esa especie de 
saber privado del juez, que éste puede invocar en la fun- 
damentación de la sentencia. Lo contrario de lo normal 
es, eso sí, objeto de prueba. La parte que sostenga que 
la visibilidad era perfecta durante la noche, o que unaj 
casa nueva y bien construida amenaza ruina, o que el 


*• Aii, en Lessona, Teoría de los pruebas, t t i, p. 133; Flabiol, Traitd élé- 
memeire^ t_ 2, nP 5í t Asimismo, Orús, Fundamento lógico y jurídica de la oero - 
wmmÜüsd, en “La Ley“, t. 47, p. 1006. 

«^Rev. D, J, AJ\ t, 36, p. 339; “Jur. A, S.'\ t* 9, n* 243L 
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agto del comerciante fue a título gratuito, o que el pre¬ 
sunto padre era impotente, o que el consentimiento fue 
arrancado por dolo, etc deberá producir la prueba de 
ese extremo. Pero nada impone al que alega la defectuosa 
visibilidad de la noche, la solidez de la casa reciente, el 
carácter lucrativo del acto de comercio, la aptitud de 
generación del presunto padre, el valor obligatorio dél 
consentimiento, etc., dirigir su actividad probatoria ha¬ 
cia esos hechos que, por normales y constantes, se deben 
tener por admitidos hasta prueba contraria. 

La doctrina más reciente 38 ha venido perfeccionan¬ 
do la noción de standard jurídico, definiéndola como 
“una medida media de conducta social, susceptible de 
adaptarse a las particularidades de cada hipótesis deter¬ 
mina da”. El standard es una gran línea de conducta, 
una directiva general para guiar al juez; un verdadero 
instrumento de técnica jurídica 39 diariamente aplicado. 
La intuición y la experiencia, se dice, señalan al magis¬ 
trado la aplicación empírica del standard . La misma 
doctrina pone como ejemplos de esa medida de conducta 
social la buena fe en los negocios, la diligencia del buen 
padre de familia en la noción de culpa, el reasonable 
Service and reasonable facilities en el derecho de los 
servicios públicos 40 . 

Una noción semejante domina el derecho en mate¬ 
ria probatoria. El standard es la suposición absolutamen¬ 
te natural de que los hombres mantienen su línea habi¬ 
tual de conducta; que los hechos se desenvuelven de 
acuerdo con las previsiones regulares de la experiencia; 
que los actos se inspiran en los móviles que se reflejan 
en el mundo exterior. 

El relevo de prueba de esas circunstancias, como 
consecuencia natural de lo evidente y normal, se apoya 

^ Al Sanhüurv, Le standard juridique T en “Recueil Gény’\ t + 2, p, 144; 
Stati, Le standard juridique, París, 1927, p t 45. 

** Así considera Gény, Science et technique ..t 3, ps, 258 y ss., al conjunto 
de presunciones y ficciones que aparecen en todas las ramas del derecho. 

40 Al Sanhqury, op, ctL t p. 146. 
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tanto en un principio lógico (el principio de causalidad), 
como en una regla empírica (el normal conocimiento 
de la vida y de las cosas). 

150. LOS HECHOS NOTORIOS. 

Quedan también fuera del objeto de la prueba los 
hechos notorios". 

El antiguo derecho había sentado el aforismo noto¬ 
ria non egent probatione , el que debe admitirse también 
en el derecho moderno, aun a falta de texto expreso 1 * 2 . 

Sin embargo, este principio exige una serie de acla¬ 
raciones, tendientes a demostrar con la mayor precisión 
posible, qué hechos deben considerarse notorios. 

Por lo pronto, el concepto de notoriedad no puede 
tomarse como concepto de generalidad. Un hecho puede 
ser notorio sin ser conocido por todos. En ese sentido, se 
comprende que sea notorio el hecho, por ejemplo, de 
que a fines de 1945 fue inventado el procedimiento de di¬ 
visión del átomo, creándose así una nueva fuente de 
energía. Pero ese hecho no es conocido de todos, pues 
no lo es de las personas que viven fuera de los centros 
de información. Sin embargo, por la circunstancia de 
que haya gran cantidad de personas que lo ignoran, no 
debe deducirse que el hecho no sea notorio. 


41 Amonio, Osservazioni sul fatto notorio, en 4t Riv, D* P* C*", 1934, n, p* 13; 
A y ah rao AitA y , Con motivo de “£i hecho notorio 14 de Lorenzo Camelli, en "Hot* 
D* 1945, i, p* 95; Calamandrbi, Per ¡a defiruzione del falto notorio , en 
StuQ !. 2, p, 289; en t4 Riv, D, P, G*\ 1925, i, 203; en “Rev* G* U y J.*\ 
i 4, p. 557, y en 4 *Rev. D, P.”, 1945, i, p* 96; Capjíelü, El hecho notorio^ 
Buenos Aires, 1944; Gaillard, De la preuve par commune renamnrée, París, 1906; 
Pavahini, Massime di esperienza e fatti notori m cassazioTte, en “Riv* D, P. C,", 
1934, ii, p. 67; R* Schultsl, en “Festgabe für R* Schmidt", 1932, p. 283; 
Toral, Comentario de “ El hecho notorio' 7 de Lorenzo Carnelti , en “La Le/\ 
t 38, p, 1148* 

42 Debe distinguirse lo que constituye hecho notorio de le prueba de común re¬ 
nombre o fama pública, que aún mantienen algunos códigos* Ésta es, en si misma, 
una prueba de testigos con modalidades especiales* Asi, Alcalá Zamora y 
Castillo* en “Rev* D, J, A/\ t, 46, p, 201* 
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Tampoco equivale a conocimiento absoluto, sino a 
conocimiento de carácter relativo. Así, es notorio el nom¬ 
bre de los afluentes del rio de la Plata, aunque quien 
deba responder no se encuentre en el acto en condicio¬ 
nes de repetir sus nombres de memoria, pues bastaría 
para recordarlos con acudir a una sencilla información. 

Tampoco notorio quiere decir conocimiento efec¬ 
tivo, es decir, conocimiento real. Nadie duda de la ocu¬ 
pación de París por los ejércitos alemanes en 1940 y su 
ulterior liberación, aunque no se tenga un conocimiento 
real o efectivo derivado de la contemplación de ese hecho. 
En ese sentido, pues, notoriedad no es tampoco efectivo 
conocimiento, sino pacífica certidumbre; una especie de 
estado de seguridad intelectual con que el hombre reputa 
adquirida una noción. 

Y por último, tampoco lo notorio puede interpre¬ 
tarse en un sentido tendiente a abarcar el conocimiento 
por todos los hombres de un mismo pais o de un mismo 
lugar. Así, por ejemplo, dentro de un mismo país, un 
hecho podrá ser notorio para unos hombres y no lo será 
para otros. Las ferias ganaderas o agrícolas, son notorias 
para los hombres del campo y desconocidas para los 
hombres de la ciudad; ciertos actos culturales o artísticos 
lo son para éstos y no para aquéllos. 

En un libro destinado especialmente a este tema 4 *, 
se concluye que el concepto de hecho notorio es peli¬ 
groso y perjudicial, una vez que se haya hecho la ne¬ 
cesaria distinción con la evidencia, las verdades cientí¬ 
ficas y los hechos históricos. 

El concepto de notoriedad procura, sin embargo, 
dos altos fines de política procesal. Por una parte, un 
ahorro de esfuerzos al relevar a las partes de producir 
pruebas -innecesarias. En este sentido significa un home¬ 
naje al principio de economía, oportunamente expues- 


^ Caxnelli, El hecho notorio , cit., p. 209; a sus puntos do vista so adhiere, en 
términos generales, Ayajrraoaaay, Con motivo de “Eí hecho notorio ” de Lorenzo 
Carnelli t cit 
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to 44 , Por otra parte, procura prestigiar la justicia evitando 
que ésta viva de espaldas al saber común del pueblo y 
su arte consista, como se ha dicho, en “ignorar jurídi¬ 
camente lo que todo el mundo sabe”. 

Un caso típico de infracción a estos propósitos es 
el famoso ejemplo del tribunal inglés que, en la ejecu¬ 
ción de una letra de cambio datada en Hamburgo, la 
admitió en juicio como fechada en la parroquia de Santa 
María Le Bow, en Londres, “Porque, dice el tribunal, 
si bien es exacto que sabemos que Hamburgo está más 
allá del mar, como jueces no nos hemos notificado de 
que así sea” 48 . 

La conclusión a que se debe llegar, luego de cuanto 
queda expuesto, es la de que pueden considerarse hechos 
notorios aquellos que entran naturalmente en el cono¬ 
cimiento, en la cultura o en la información normal de 
los individuos, con relación a un lugar o a un circulo 
social y a un momento determinado, en el momento en 
que ocurre la decisión 48 . 

La aplicación del concepto desarrollado con relación 
al juicio civil conduce a resultados como los que se pasan 
a proponer. 

Si el actor y el demandado han celebrado un con¬ 
venio por virtud del cual se establece que uno pagará 
a otro una suma de dinero “el día en que cambie el 
actual gobierno”, la exigibilidad de la obligación depen¬ 
de de un hecho que es, sin duda, notorio con relación al 
medio o círculo social en que el juez y las partes actúan. 
No será necesaria, en consecuencia, la prueba de que un 
nuevo gobierno asumió el poder, una vez que ese hecho 
haya ocurrido. 

Parece necesario, todavía, aclarar con relación al 


118* 

Nvuiaum, Principies of privóte ínter mrtional law , New York, 1943; 
Auarofif, Nota sobre el sistema anglo-americano de derecho privado internet' 
cÚMtal, en “Revista de la Facultad de Derecho de Montevideo”, 1950, 1, p, 187. 

**CALAMAi«DftEt, Per la defimuone del futió notorio, p. 314* Un caso de 
«ptícedén, en 4I L* J* V ”, 1725. 
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concepto de notoriedad, que el principio de que lo no¬ 
torio no necesita pruebas no es aplicable en aquellos 
casos en los cuales la ley exige la notoriedad como ele¬ 
mento determinante del derecho. Así ocurre con la po¬ 
sesión notoria del estado civil; la suficiencia notoria ; la 
incapacidad notoria ; la notoria mala conducta ”, a que 
las leyes aluden reiteradamente. Si se fueran a aplicar 
irreflexivamente las ideas que se acaban de exponer, 
se debería llegar a la conclusión de que el hijo que 
disfruta de posesión notoria no necesita producir prueba 
de ese extremo. Esta petición de principio sería absurda, 
porque lo notorio es, en tal caso, el propio hecho contro¬ 
vertido, y la condición necesaria para la existencia del 
derecho. Es, entonces, objeto de prueba, por cuanto lo 
que se discute es, justamente, su existencia o inexis¬ 
tencia 48 . 


15!. Determinación de las pruebas pertinentes y 

ADMISIBLES. 

La teoría del objeto de la prueba procura, como se 
ha visto, señalar cuáles son las proposiciones de las partes 
que deben probarse y cuáles no requieren demostración. 

Pero cuando el intérprete ha fijado con la mayor 
exactitud posible los puntos que quedan dentro de la 
actividad probatoria y los que quedan fuera de ella, en¬ 
cuentra a su paso una regla de carácter general cuyo 
sentido requiere una nueva apreciación. 

El precepto complementario en materia de objeto 
de la prueba es el de que si bien sólo requieren demos¬ 
tración los hechos controvertidos y no se admitirá prue¬ 
ba, en ningún caso, sobre los hechos que no son objeto 


47 Ver asimismo: Bavardg Bzngoa, Acerca de la notoria mala conducta , 
en “Rev. D. L.” 1948, p + 168. 

4S A este respecto corresponde formular la necesaria distinción entre motivo 
de prueba y medio de prueba, tal como lo hace, correctamente, Ai¿calá Zamora 
y Castillo, La prueba mediante fama pública, en "Rev. 0. J. A.", t. 46, p, 20. 
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de ella, las que no pertenezcan (al litigio) serán irre¬ 
misiblemente desechadas de oficio al dictarse sentencia 4 *. 

£1 problema se plantea, entonces, frente a los textos 
citados, en los siguientes términos: 

a) la prueba que no corresponde al debate, ¿puede 
ser desechada in limine, desde el momento mismo de su 
producción?; 

b) por el contrario, ¿debe ser admitida, sin per¬ 
juicio de no apreciar su eficacia sino en el momento de 
dictarse sentencia? 

La importancia de la solución que se adopte, radica 
en que ambas fórmulas entrañan peligros de verdadera 
consideración dentro del desenvolvimiento del juicio. De 
elegirse la primera de ambas soluciones, creando la po¬ 
sibilidad de que el juez rechace de plano la prueba que 
considere innecesaria, se crea el grave riesgo del prejuz¬ 
gamiento; el magistrado, guiándose por impresiones su¬ 
perficiales, sin un conocimiento real y profundo del 
asunto, privaría a una de las partes de demostrar la 
exactitud de sus afirmaciones. Más de una vez, la juris¬ 
prudencia ha rechazado esta solución apoyándose en 
tales argumentos 80 . Pero si se adopta la solución con¬ 
traria, se consagra la posibilidad de que los litigantes 
aporten al juicio un cúmulo de pruebas inapropiadas, 
inútilmente costosas, hasta ofensivas del derecho del ad¬ 
versario o de la propia autoridad de la justicia; se adju¬ 
dicaría, asi, al magistrado, dentro de esta etapa del 
juicio, un papel pasivo e inerte, impropio de su función 81 . 

Para abordar el estudio de este problema es menester 
anticipar una cuestión de'léxico. 

'••Uruguay, art. 330; Cap. Fe&, 108; Bolivia» 161; Chile, 122; Golombia, 
596; Costa Rica, 242; Cuba, 565; Ecuador, 117; España, 565 y 566; México 
(D. F.)* 291; Paraguay, 109; Perú, 339; Venezuela, 292, 

00 “Jur, A, S. H , t I, casos 267 y 1078; “L. JL U/\ casos 307, 342, 343, 371 y 
549; “Guía del Comercio”, t. 35, p. 275; y D. J. A.”, t. 47, p. 87, Ed sentido 
contrario, “Jur A, S/\ t 62, n* 12.938. 

51 La ley argentina 14.237 adoptó Icente a este tema una solución particular 
cuyo examen ha sido hecho por Guatayud, Fijación previa de hechos a probar 
en el riuevo ordenamiento procesal, en “La Ley”, t. 76, p. 802. 
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En este sentido corresponde distinguir la pertinen¬ 
cia de la admisibilidad de prueba. 

Prueba pertinente es aquella que versa sobre las 
proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto 
de prueba. Prueba impertinente es, por el contrario, 
aquella que no versa sobre las proposiciones y hechos 
que son objeto de demostración. Una prueba sobre un 
hecho no articulado en la demanda o en la réplica por 
el actor, o en la contestación y en la duplica por el 
demandado, es prueba impertinente. También lo es la 
que versa sobre hechos que han sido aceptados por el 
adversario. Se trata, como se ve, de la aplicación apro¬ 
piada de los principios del objeto de la prueba, que aca¬ 
ban de exponerse. 

En cambio, de prueba admisible o inadmisible se 
habla para referirse a la idoneidad o falta de idoneidad 
de un medio de prueba determinado para acreditar un 
hecho. No se trata ya del objeto de la prueba, sino de los 
medios aptos para producirla. Así, puede sostenerse que 
es prueba inadmisible, por ejemplo, la de testigos para 
acreditar la pericia de un sujeto en un arte u oficio de¬ 
terminado; las cartas misivas dirigidas a terceros, cuando 
se trata de acreditar obligaciones; la exhibición general 
de los libros de comercio fuera de los casos previstos en 
la ley mercantil; la prueba de documentos que debió 
haberse presentado con la demanda y no se presentó; 
la prueba de posiciones a cargo de un menor de edad“, 
etc. En estos casos, como se ha dicho, no se halla en juego 
la pertinencia o impertinencia de la prueba, sino la ido¬ 
neidad del medio utilizado para producirla. 

Lo que la norma legal en estudio posterga para el 
momento de la sentencia es la apreciación de la perti- 

52 Estas soluciones, que en el derecho uruguayo tienen textos expresos que las 
consagran (C P. C., arte. 402, 354 y 290; C. Cohl, 71; C. C„ 1590), son constantes 
y aparecen con leve variación en todas las legislaciones. Sobre todas «lias, amplia¬ 
mente, Lessona, Teoría de las pruebas> t. 1, p. 276- 
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nencia o impertinencia de la prueba; no su admisibi¬ 
lidad. 

Propuesta una prueba aparentemente impertinente, 
no corresponde debatir in limine sobre su incorporación 
o su alejamiento del proceso. El juez debe postergar 
siempre esa calificación para la sentencia definitiva 11 *. 

La jurisprudencia ha reservado, sin embargo, a los 
jueces, una especie de válvula de seguridad, para aque¬ 
llas pruebas notoriamente impropias, o escandalosas, o 
cuyo costo desproporcionado excede de las exigencias del 
litigio, o escritos improcedentes, etc. 64 . Pero estas solu¬ 
ciones no pueden considerarse inherentes a la prueba, 
sino de verdadera disciplina judicial, tendientes a evitar 
los excesos de litigantes notoriamente maliciosos. Fuera 
de esos casos, y aun en la duda, la conducta que corres¬ 
ponde asumir, conforme al derecho vigente, es reservar 
el pronunciamiento para el instante del fallo. 

Un ejemplo de la solución precedente, destinado a 
aclarar su alcance, seria el siguiente: en juicio de res¬ 
ponsabilidad civil, se solicita prueba de testigos para 
acreditar la falta de aptitud del demandado para el ma¬ 
nejo de un automóvil; esa prueba puede adolecer de dos 
vicios: uno, consistente en el hecho de que tal falta de 
habilidad no fue invocada por el actor ni en la demanda 
ni en la réplica; otro, derivado del hecho de que la inep¬ 
titud para manejar automóviles sólo puede ser apreciada 
por peritos. El primero de esos defectos constituye un 
problema de pertinencia; el segundo, un problema de 
admisibilidad. El juez no podrá rehusarse a admitir la 
prueba invocando su impertinencia, pero podrá denegar 


W“Rer. D. J. A.", t. 10, ps. 280, 315 y 320; t. 33, p. 137; t. 44, p. 51; t. 4S, 
p. 144; t. 7, p. 173; “Jur. A. S”, t. 1, caso 267; t. 3, caso 1078; “B. 1. 3, 

jn. 288 y 325; “L. J. U.", 1931, con nota de Caitow Nieto. 

M Asi, los fallos de la Corte, en “Jur. A. t. 1, caso 44G* y t. 3, caso 857; 
44 Gafa del Comercio’*, t. 35, p. 275; “L. J. U/\ 3070; “Jur, A, S”, t. 62, 
vP 12.038; j “fiev. D. J. A.’ 1 , t. 40, p, 68, en un curioso caso en que se rechazó 
como medio de prueba un pedido de informes al Censo de Montevideo. 
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su diligenciamiento aduciendo la inadmisibilidad del 
medio elegido para demostrar el hecho. 

Esta solución, constante en los códigos de tipo libe¬ 
ral redactados en el siglo xix, parece ser abandonada en 
los más recientes, que dan al juez amplios poderes en 
materia probatoria. 


§ 3. LA CARGA DE LA PRUEBA 

152. Concepto de carga de la prueba. 

Delimitado con arreglo a los principios expuestos 
el campo del objeto de la prueba, abordar el tema de la 
carga supone un paso más adelante, tendiente a saber 
quién prueba: cuál de los sujetos que actúan en el juicio 
(el actor, el demandado, el juez) dqfoe producir la prue¬ 
ba de ios hechos que han sido materia de debate 55 . 

Se trata, sin duda, del problema más complejo y 
delicado de toda esta materia. La doctrina se debate hace 

H 1 

siglos frente a los problemas de este punto, que afectan 
no sólo los principios doctrinales, sino también la polí¬ 
tica misma de la prueba. 

Una clara evolución se percibe en los intentos de 
reforma legislativa de los últimos años. Admitiendo las 
opiniones de los autores de fines del siglo pasado y co¬ 
mienzos del presente, en el sentido de considerar que 


5B Augetíti, JJonere della prova, Rom», 1932; Libbman y Cmovbne*, 
Examen comparativo de las pruebas, cit....; Gelsi Bn>m, Objeto y carga de 1$ 
prueba en las últimas leyes de desalojo, en *‘Rev. D. P. t, 23, p. 131; Juárez 
Eche caray. La prueba en general; especialmente libertad y cargo de la prueba, 
en “Rev, de la Universidad de Córdoba”, 1939, p; 347; Leonhasd, Die Bewe¡slast y 
2* ed,, 1926; Micheli, Uonere delta prova, Padova, 1942, con documentación y 
puntos de vista realmente excelentes; Moretu, Apuntes sobre la tutela conven* 
cional y especialmente sobre et pacto de inversión de la carga de la prueba, 
en “Rev. D. J* A**\ t. 36, p. 80; Ricca Barberis, La carga de la prueba , en 
M Rev, D. J. l 36, p. 99; Rosbn^ro, Die Betveislasl, 2’ ed., 1923; Thevi- 
ket, Essm <&une théorie de la charge de la preuve en matíere civile et com - 
mercude, Lyon, 1921. 
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el tema de la carga de la prueba pertenece a una época 
del derecho pasada definitivamente, se ha abandonado 
la polución consagrada todavía en nuestros códigos, de 
repartir de antemano la actividad probatoria entre las 
partes, y se ha buscado una aproximación del juez civil 
al penal, poniendo en manos de éste una considerable 
iniciativa en materia probatoria 60 . 

Por razones fáciles de comprender, el tema de lá 
carga de la prueba se modifica en el proceso inquisito¬ 
rio. En éste, frente a pruebas ordenadas de oficio por 
el tribunal, no puede propiamente hablarse de carga de 
la prueba. Ésta es, como se verá inmediatamente, un ries¬ 
go o quebranto para la parte, derivado de la falta de 
prueba; y en los casos de iniciativa judicial, no se con¬ 
cibe crear ese riesgo, ya que, en definitiva, gravitaría 
sobre la justicia misma. 

En el proceso inquisitorio, es menester seguir las 
conclusiones de la doctrina del derecho procesal penal, 
que ha preferido “radiar los vocablos carga de la prue¬ 
be r” del léxico de la ciencia. En cambio, en el proceso 
dispositivo, no se trata sólo de reglas para el juez, sino 
también de reglas o de normas para que las partes pro¬ 
duzcan las pruebas de los hechos, al impulso de su in¬ 
terés en demostrar la verdad de sus respectivas propo¬ 
siciones. 


153. La carga de la prueba como imposición y como 

SANCIÓN. 

Carga de la prueba quiere decir, en primer término, 
en su sentido estrictamente procesal, conducta impuesta 
a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad 
de los hechos enunciados por ellos. 


Asi, Brasil, arte. 210, 220 y 227; Italia (Código da 1940), “Relaáon# 
Gr<mdF\ § 20; francia, decreto-ley dei 30 de octubre de 1935; México, arte, 278 
y 279, D. R; 79 y 80, Fed. 
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La ley distribuye por anticipado entre uno y otro 
litigante la fatiga probatoria. Textos expresos señalan 
al actor y al demandado las circunstancias que han de 
probar, teniendo en consideración sus diversas proposi¬ 
ciones formuladas en él juicio. 

Pero en segundo término, casi siempre en forma 
implícita porque no abundan los textos expresos que 16 
afirmen, la ley crea al litigante la situación embarazosa, 
de no creer sus afirmaciones, en caso de no ser probadas. 
El litigante puede desprenderse de esa peligrosa supo¬ 
sición si demuestra la verdad de aquéllas. 

La carga de la prueba no supone, pues, ningún 
derecho del adversario, sino un imperativo del propio 
interés de cada litigante; es una circunstancia de riesgo 
que consiste en que quien no prueba los hechos que ha 
de probar, pierde el pleito. Puede quitarse esa carga de 
encima, probando, es decir, acreditando la verdad de 
los hechos que la ley le señala. Y esto no crea, eviden¬ 
temente, un derecho del adversario, sino una' situación 
jurídica personal atinente a cada parte; el gravamen de 
no prestar creencia a las afirmaciones que era menester 
probar y no se probaron. Como en el antiguo dístico, es 
lo mismo no probar que no existir. 

Pero cuando esa carga debe reducirse a principios, 
la complejidad del problema se hace creciente y de muy 
difícil solución. Un conjunto de aforismos clásicos, al¬ 
gunos hasta pertenecientes a un sistema procesal que ya 
no existe; sigue siendo objeto de aplicación diaria por la 
jurisprudencia. Los adagios “ actore non probante reus 
absolvitur ”, “actori incumbit probado ”, “ei incumbit pro¬ 
bado qui dicit non qui negat”, “factura negantis proba¬ 
do nidia est ”, “reus in exceptione actor est ”, etc., man¬ 
tienen aún su vigencia forense, aplicándose a las más 
diversas y aun a las más opuestas soluciones. 

Un esfuerzo por aclarar estos principios, debe pro¬ 
curar, necesariamente, señalar el campo propio de cada 
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uno de ellos para llegar a establecer su exacto sentido 
en el derecho vigente. 

154. La gakga en las obligaciones y en los hechos 

JURÍDICOS. 

El principio general de la carga de la prueba puede 
caber en dos preceptos: 

a) En materia de obligaciones , el actor prueba los 
hechos que suponen existencia de la obligación, y el reo 
los hechos que suponen la extinción de ella. 

b) En materia de hechos y actos jurídicos, tanto 
el actor como el reo prueban sus respectivas proposicio¬ 
nes. 

Por virtud del prinífer principio, el actor tiene la 
carga de la prueba de los hechos constitutivos de la obli¬ 
gación, y si no la produce, pierde el pleito, aunque el 
demandado no pruebe nada: el demandado triunfa con 
quedarse quieto, porque la ley no pone sobre él la carga 
de la prueba 67 . 

El mismo principio, desde el punto de vista del 
demandado, es el siguiente: si el demandado no quiere 
sucumbir como consecuencia de la prueba dada por el 
actor, entonces él, a su vez, debe producir la prueba de 
los hechos extintivos de la obligación; y si no lo hace, 
pierde 08 . En un contrato de préstamo, el actor dice: 
presté mil pesos y no me han sido devueltos; exijo que 

A título de ejemplo, pues la casuística es imposible de resumir: “Rev. 
D. J. A,", i 29, p. 378; t. 30, p. 349; t 41, p. 244; “L U.” T t. 3, p, 31; t, 4, 
p, 222; t, 5, ps. 27 y 178; “Jur. A. S”, 1316, 1780, 2277, 2309, 2492 y 
2768, Una de las aplicaciones más interesantes surgidas en los últimos tiempos 
en nuestra jurisprudencia, es ia que exige al actor no sólo la prueba del hecho 
ilícito en la culpa aquiliana, sino^ también la efectividad del perjuicio, no siendo 
admisible postergarla para el procedimiento de loe arts* 505 y ss. Asi, ‘'Rev, 
D, J, A.’*, t- 36, p. 104; "L. J* U.”, 2046. Otro caso de importancia es el de la 
simulación. Cfr, a este respecto. Acuña Anzorsna, Im carga de la prueba en 
materia de tfmutaáón„ en “La Ley”, t 73, p. 514. 

«También a título de ejemplo; “Jur, A, S.", 169, 2277, 2282, 2433, 2443, 
1402, 1583, 2282 y 2768. 
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se condene al demandado a pagarlos. Ese actor tiene ia 
carga de la prueba: debe demostrar el contrato de prés¬ 
tamo, es decir, el hecho constitutivo de la obligación. 
Si no lo prueba, el demandado, aun quedándose quieto, 
gana el juicio. Ahora, si el demandado dice: sí, yo recibí 
mil pesos en préstamo, pero los pagué, es decir, opone la 
excepción de pago, entonces la carga de la prueba se 
reparte así: el actor tiene que probar la existencia de la 
obligación, pero no tiene que probar que no se pagó; 
pero como el reo ha reconocido la verdad del hecho 
constitutivo, por esa sola circunstancia se tiene por acre¬ 
ditado el hecho que hizo surgir la obligación. Si el de¬ 
mandado no quiere sucumbir, debe producir toda la 
prueba de los hechos que justifican el hecho extintivo 
de la obligación, esto es, la prueba del pago; y si no la 
produce, pierde 59 . 


155. Diversos tipos de hechos. 

Pero no todos los casos aparecen con tanta simpli¬ 
cidad como el ejemplo anteriormente propuesto. 

Una variante muy natural del caso podría ser la 
siguiente: el actor alega la existencia del préstamo; el 
demandado confiesa la obligación y se excepciona invor 
cando el pago; pero el actor aduce que el pago fue hecho 
en manos de un mandatario que no tenía facultades para 
recibir la suma debida y que debe pagarse de nuevo por 
virtud del principio general de que quien paga mal debe 
pagar dos veces; pero por su lado el demandado añade 
que el actor, mediante un acto de ratificación posterior, 
ha aprobado la actitud del mandatario. 

Como bien se comprende, pueden aún aumentar las 
dificultades si se continúan discutiendo los extremos y 

® En el presente ejemplo $e elude, en razón de su carácter esquemático, el 
problema que podría plantearse, relativo a la divisibilidad de la confesión, que, 
por sus propias características, escapa al alcance de este desarrollo* Asi, "L, J. U.”, 
L ÍÜ, n* 1792, 
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características del acto de ratificación. Así, por ejemplo, 
si se añadiera que el actor era incapaz cuando ratificó 
el acto del mandatario, etc. 

Se advierte, entonces, que la simple división de los 
hechos en constitutivos y extintivos resulta estrecha fren¬ 
te a la casuística de ios ejemplos suministrados diaria¬ 
mente por la vida forense. Se hace necesario, en conse¬ 
cuencia, llevar más adelante la distinción de los hechos 
que deciden la suerte de las obligaciones. 


156. Hechos constitutivos, extintivos, i n valí dativos 

Y CON VALI DAT I VOS. 

La doctrina amplía, entonces, hasta cuatro los tipos 
de hechos que pueden ser materia de prueba: constitu¬ 
tivos, extintivos, convalidativos e invalidativos 60 . 

Siempre en la línea del ejemplo propuesto, las ca¬ 
tegorías serían las siguientes: 

hecho constitutivo: el préstamo; 

hecho extintivo: el pago; 

hecho in valida ti vo: la falta de facultades del man¬ 
datario; 

hecho convalidativo: la ratificación; 

nuevo hecho invalidativo: la declaración de inca¬ 
pacidad; y así sucesivamente. 

La extensión natural del precepto legal sería, pues, 
la de hacer gravitar la carga de la prueba de los hechos 
constitutivos y convalidativos sobre aquel de los litigan¬ 
tes a quien la existencia de esos hechos conviene. En 
cuanto a la carga de la prueba de los otros tipos de 
hechos, los extintivos y los invalidativos, se pondría sobre 
aquel litigante al que los hechos constitutivos y conva¬ 
lidativos perjudican 60 . 


SO Así, Carnelutti, Teoría generóle del diritto , Roma, 1940, p. 456, § 187 t 
Uno de los casos más /recuentes, en los últimos tiempos, de aplicación de 
este principio es el que configura como hecho constitutivo de te obligación el 
despido del empleado, y extintivo, la notoria mala conducta del mismo. No es éste. 


COUN TÜM fWH SAM TO* 



246 


Desenvolvimiento del proceso 


157. La carga de probar las afirmaciones y negaciones. 

Pero este sistema, apto para el derecho de las obli¬ 
gaciones, no lo es totalmente frente a la prueba de los 
hechos y actos jurídicos. 

Es menester, en consecuencia, acudir al segundo 
principio arriba expuesto: tanto el actor como el reo 
prueban sus respectivas afirmaciones. 

La carga de la prueba se reparte entonces entre 
ambos litigantes, porque ambos deben deparar al ma¬ 
gistrado la convicción de la verdad de cuanto dicen. Los 
hechos no probados se tienen por no existentes, ya que 
no existe normalmente, en el juicio civil dispositivo, otro 
medio de convicción que la prueba suministrada por las 
partes. El juez realiza a expensas de la prueba producida, 
una especie de reconstrucción de los hechos, descartando 
aquellos que no han sido objeto de demostración; y sobre 
ellos aplica el derecho. 

La más importante de las aplicaciones del principio 
enunciado, consiste en disminuir el valor del antiguo 
precepto de que la prueba incumbe al que dice y no al 
que niega. 

Tanto la doctrina* 2 como la jurisprudencia® 3 han 
superado la complicada construcción del derecho inter¬ 
medio acerca de la prueba de los hechos negativos. Nin¬ 
guna regla jurídica ni lógica releva al litigante de pro¬ 
ducir la prueba de sus negaciones. Cuando nuestras le¬ 
yes hablan 64 de que si el reo afirmase alguna cosa tiene 


como se dice habitual mente, un caso de inversión de la carga de la prueba, sino 
de aplicación de sus principios. Asi, l< Rev, D. L.”, 1 1, p. 52; t.. 1, p. 115; t. I, 
p, 163; t 3, p. 53; t. 3, p. 303; “L J. U ”, t. 10, n. 1825; t. 13, n. 2259; t. 19, 
n. 2992; t. 20, n. 3038. 

*2 Lessona, Teoría de las pruebas , t. 1, p. 176; Bonnier, Pruebas , t. 1, p* 36; 
Gallinal, Pruebas , p. 75; Fernández, Código , p, 130; Martínez Silva, Pru&* 
tas judiciales, eit., p. 36. 

®*Para la jurisprudencia, “L. J. IL”, t. 2, nP 438; t. 10, n® 2703; t. 11* 
vP 1415; t, 12, u * 2046; t. 13, n* 2200; "Jur. A, S”, t. 9, caso 2433. 

4* Uruguay, art. 329; Buenos Aires, 116; Bolivia, 160; Colombia, 595; 
Ecuador, 114; México, 282, D. F«; 82, Fed.¿ en parte. 
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el deber de probarla, establecen una regla para el caso 
de que las proposiciones se expongan en forma asertiva; 
pero nada establecen para el caso inverso, en que las 
proposiciones se hayan formulado en forma de negación. 
Y ninguna razón lógica ni jurídica hace que el silencio 
deba interpretarse como relevo de la prueba respectiva. 

La jurisprudencia es indulgente con los que tienen 
que probar hechos negativos, comprendiendo las dificul¬ 
tades inherentes a esa situación. Ha construido para ellos 
la doctrina de las llamadas pruebas leviores 60 y sostenido 
que para el caso de prueba muy difícil {difficilioris pro- 
bationis) los jueces deben atemperar el rigorismo del 
derecho a fin de que no se hagan ilusorios los intereses 
legítimos® 9 . Ha acudido, asimismo, muchas veces, al cri¬ 
terio de la normalidad, ya aludido® 7 , para relevar de las 
dificultades probatorias, frente a ciertas proposiciones 
negativas de ardua demostración, al litigante que hubo 
de producir prueba y no la produjo. Pero esas soluciones 
no quitan entidad al precepto general de que los hechos 
negativos, tanto como los expresados en forma afirmati¬ 
va, son objeto de prueba. Además, como las proposiciones 
negativas son, normalmente, la inversión de una pro¬ 
posición afirmativa, no puede quedar librada a la incer¬ 
tidumbre de la fórmula, la suerte de la carga probato¬ 
ria 98 . Admitir tal solución, significaría entregar a la vo¬ 
luntad de la parte y no a la ley, la distribución de este 
aspecto tan importante de la actividad procesal. 

El cumulo de vacilaciones, de incertidumbres y de 
dudas que durante años nos ha asaltado en esta materia, 
culminó.un día ante la necesidad de darle la forma de 


^ Lesiona, Teoría de las pruebas^ t, 1, p, 375* 

« “Rev* C. E* D, 1 ’, t. 1 (año 1927), p* 696; “L, J, U/\ t, 20, n° 3039; t* 30, 
p. 257, en casos de prueba de servicios médicos, 

Suprú. , 149. 

**®La perplejidad la revela Pontes de Miranda, Comentarios, t. 2, p. 153, 
*$í: “Murió) es decir, No vive más% No murió , es decir No (no vive más), o No 
[do (no vive más)~¡; ¿cuál de ellas afirma o niega? Rosa blanca, rosa roja: ¿cuál 
e* 1 a negativa? Si A propone acción declarativa de la no-existencia de determi¬ 
nada relación jurídica, ¿afirma o niega?’*. 
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un texto de derecho positivo. Su resultado fue el art. 133 
del Proyecto de Código de Procedimiento Civil, cuyo 
texto es el siguiente: “Las partes tienen la carga de de¬ 
mostrar sus respectivas proposiciones de hecho. Quien 
pretende algo, debe probar los hechos constitutivos de 
su pretensión; quien contradice la pretensión del adver¬ 
sario, ha de probar los hechos extintivos o las circuns¬ 
tancias impeditivas de esa pretensión. Sin perjuicio de 
la aplicación de las normas precedentes, los jueces apre- 
* ciarán de acuerdo con lo establecido en el artículo si¬ 
guiente (las reglas de la sana crítica) las omisiones o 
las deficiencias en la producción de la prueba”. 


§ 4. EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO 


158. Desarrollo del procedimiento. 

A esta altura del presente desarrollo, corresponde 
dar respuesta a la pregunta ¿cómo se prueba ? 

Se concibe, en un sentido lógico, que toda la acti¬ 
vidad que desarrollan en el juicio las partes y el juez, 
se realice de manera libre, es decir, como una aportación 
de pruebas absolutamente abierta en cuanto a su forma 
y desenvolvimiento. Pero también se concibe que, por 
el contrario, la prueba sea reglamentada otorgando tan 
sólo valor a aquellos elementos de convicción que lle¬ 
guen al juicio mediante un procedimiento ajustado al 
régimen legal. 

Como nuestro derecho se ha pronunciado por esta 
última solución, el tema del procedimiento de la prueba 
consiste, pues, en saber cuáles son las formas que es 
necesario respetar para que la prueba producida se con¬ 
sidere válida. 

En este sentido el problema del procedimiento pro¬ 
batorio queda dividido en dos campos; en uno se halla 
el conjunto de formas y de reglas comunes a todas las 
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pruebas; en el otro, de carácter especial, se señala el 
mecanismo de cada uno de los medios de prueba. Así, 
todo lo relativo al ofrecimiento de la prueba, a la opor¬ 
tunidad para solicitarla y para recibirla, a las formas 
de verificación comunes a todos los medios de prueba, 
etc., constituye el tema general del procedimiento pro¬ 
batorio. Por otro lado, el funcionamiento de cada medio 
de prueba, instrumentos, testigos, confesión, inspección, 
etc., constituye el aspecto particular del problema. 

Dadas las modalidades de procedimiento que ca¬ 
racterizan a cada medio de prueba, cuya importancia es 
muy considerable pero cuyo desarrollo requeriría más 
espacio que el que corresponde a este libro, debe pres- 
cindirse de ellas en este trabajo. 

Se estudiarán, en cambio, a título de problemas 
generales del procedimiento probatorio, en primer tér¬ 
mino, las oportunidades en que la prueba se solicita y 
se produce; y en segundo, las características generales 
de dicho procedimiento. 

Los instantes que, en el trascurso del juicio, se 
refieren a la actividad probatoria son tres: el ofrecimien¬ 
to, el petitorio y el diligenciamiento. 


159. Ofrecimiento de la prueba. 

El ofrecimiento de prueba es, en nuestro derecho, 
un anuncio de carácter formal: no se admitirá prue¬ 
ba, dice la ley, en ningún caso sobre lo principal del 
asunto, de hechos que no se hayan articulado y cuya 
prueba no se haya ofrecido en la demanda y su contes¬ 
tación, o en la réplica y duplica, en las causas que se 
sustancien en dos escritos 8 ®. Los litigantes afirman los 
hechos y anuncian su propósito de demostrar la verdad 
de éstos. No existe para tal actitud una fórmula sacra¬ 
mental. El requisito queda satisfecho con las simples 

Urttfjuay, art. 331; Bolivia, 162 



250 


Desenvolvimiento del proceso 


palabras: “ofrezco prueba”, consignadas en los escritos 
de demanda o de contestación. Sin embargo, la jurispru¬ 
dencia es indulgente en la aplicación del precepto arriba 
enunciado, otorgando el beneficio de la prueba toda vez 
que, aun cuando el ofrecimiento no se haya hecho en 
términos expresos, sea inequívoca la voluntad de probar 
un hecho 70 . 

Una orientación de esa índole se justifica plena¬ 
mente. Sería incurrir en un excesivo formalismo reque¬ 
rir palabras expresas para una actividad que consiste 
especialmente en satisfacer una carga prevista de ante¬ 
mano en la ley. Y seria, además, constituir una supo¬ 
sición absolutamente ilógica, la de admitir que el litigan¬ 
te que afirma sus hechos sin ofrecer formalmente su 
prueba, lo hace en la actitud suicida de privarse de su 
demostración, sabiendo, o debiendo saber, que eso equi¬ 
vale a que no se reconozca la exactitud de aquéllos. 

Basta, pues, que exista, en el contexto de los escritos 
respectivos, el ánimo de deparar al magistrado la con¬ 
vicción de la verdad de cuanto se afirma, para que el 
ofrecimiento de prueba se tenga por formulado. 

Por lo demás, aun en el supuesto, más teórico que 
real, de que la omisión fuera absoluta, siempre serían 
de aplicación los principios ya consignados por virtud de 
los cuales es admisible en todo caso a un litigante la 
contraprueba de las proposiciones de su adversario 71 . 


160. Petitorios de prueba. 

El segundo momento de fe prueba es el del petitorio. 

El petitorio o solicitud de admisión de uno o varios 
medios de prueba, responde al concepto de que la prue¬ 
ba se obtiene siempre por mediación del juez. Éste es 

70 Así, “Rev. D. J. A.", t. 10, p. 280. “Jur. A. S”, t. 6, caso 1685. Asimismo, 
véase en “Rev. D. J. A*” la opinión publicada en el t 6, p. 329. En sentido con¬ 
trario, el escrito publicado en el L 10, n. 31& 

71 Supra* dP 146. 
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el intermediario obligado en todo el procedimiento, y no 
existe posibilidad de incorporar eficazmente al proceso 
un medio de prueba, sin la participación del magistrado. 
Es a él a quien se formulan las respectivas solicitudes y 
él quien ordena a los agentes de su dependencia las 
medidas requeridas para la producción de las diversas 
pruebas. 

Si el actor o el demandado quisieran llevar al juicio, 
como prueba, las declaraciones de testigos que han de¬ 
puesto ante un escribano o por medio de cartas, tales 
pruebas así obtenidas serían, en principio, ineficaces, en 
razón de la prescindencia del mediador necesario que es 
el juez 1 *. 

A la parte incumbe la elección de los medios idóneos 
para producir la prueba, dentro de los procedimientos se¬ 
ñalados por la ley. Al juez incumbe acceder a esos pe¬ 
titorios, efectuando la fiscalización sobre la regularidad 
del procedimiento elegido para la producción de la 
prueba. 

Esa fiscalización se refleja, especialmente, sobre las 
siguientes cuestiones: 

a) sobre la oportunidad de la producción, dado que 
pueden ser rechazadas in limine las peticiones de prueba 
formuladas luego de vencido el término probatorio™ o 
sin tiempo material para producirlas 14 ; 

73 De María, Declaración testigos por carta, en “Rev. D. J. A/\ t. 11, 
p. 273; Anastasi, Declaraciones escritas extrajudiciales, en A.” t t. 31, p, 197, 

73 Fernández, Código , p. 142, con amplia jurisprudencia, 

74 C. P, G, art, 344; con acopio de antecedentes* la nota Fijación de un 
criterio técnico para determinar si la prueba ha sido ofrecida en tiempo, en 
“Rev. D. J. A,”, t. 34, p. 183, Para la jurisprudencia posterior, “Rev. D, J. A.'% 
t. 39, p. 14; “L, J. U.'\ 43, 101, 146, 225, 357, 380, 442, 480, 493, 545, 618, 
624, 722 y 770. Posteriormente, aun, Mgnestief, Diligencia y negligencia en la 
producción de la prueba, en "Rev. D. J + A TI , t: 47, p. 248; Canon Nieto,' Valor 
jurídico de diligencias probatorias realizadas fuera del término de prueba, en 
“Re?, D, J. t. 50, p. 94; Gelsi Bh>art, Valor jurídico de diligencias proba¬ 
torias realizadas fuera del término de prueba , en la misma revista, t* 50, p* 158. 
Para el derecho argentino, con amplísimo y documentado desarrollo, G CotQMio, 
De la negligencia en la producción de las pruebas, Buenos Aires, 1942. 
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b) sobre la admisibilidad del medio elegido para 
producir la prueba 76 ; 

c) sobre la regularidad del procedimiento utiliza¬ 
do para hacer llegar al juicio un determinado medio de 
prueba, pues aunque el medio de prueba utilizado sea 
idóneo (documentos, testigos, pericia, etc.), pueden no 
serlo las formas utilizadas para hacer llegar esos medios 
probatorios al expediente. 

No existe, en cambio, como se ha visto, una veri¬ 
ficación irt limine sobre la conveniencia o utilidad de 
las pruebas pedidas. Esa fiscalización no se efectúa en el 
momento del petitorio, sino en e! momento de la sen¬ 
tencia 78 . 

161. Diligenciamiento de la prueba. 

El tercer momento de la prueba es el diligencia~ 
miento. 

Formulada la solicitud por la parte y accedido el 
petitorio por el magistrado, comienza la colaboración 
material de los órganos encargados de la recepción de la 
prueba y de su incorporación material al expediente. 

El diligenciamiento de la prueba de testigos con¬ 
siste en señalar día y hora para la recepción de las de¬ 
claraciones, comunicar esas circunstancias al adversario, 
citar al testigo, recibir su declaración registrándola en 
un acta, incorporar materialmente esa acta al expe¬ 
diente, etc. El diligenciamiento de la prueba de peritos 
consiste en la forma de convocar a las partes para una 
audiencia, proceder a la designación de los técnicos, se¬ 
ñalar los puntos de decisión, recabar la aceptación de 
los peritos designados, y así sucesivamente, llevar ade¬ 
lante el conjunto de trámites y formas requeridas para 

7& Supra, n 0 15K 

Esta solución está erizada de dificultades y crea ei problema tan frecuente 
que hemos examinado en la nota Los incidentes de la prueba y lo suspensión, 
del término, piabl. en 4< Rev. D. J. A.”, t. 49, p. 30. 
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la incorporación de ese medio de prueba al juicio. De la 
misma manera ocurre con los documentos, con la con¬ 
fesión, con la inspección judicial, con el juramento. 

Si se deseara dar un concepto general de esta fase 
del procedimiento probatorio, podría resumirse diciendo 
que el diligencia miento de una prueba consiste en el 
conjunto de actos procesales que es menester cumplir 
para trasladar hacia el expediente ios distintos elemen¬ 
tos de convicción propuestos por las partes. 


162. Caracteres generales del procedimiento 

PROBATORIO. 

El procedimiento de la prueba no es sino una mani¬ 
festación particular del contradictorio. Como no se con¬ 
cibe el proceso sin debate, tampoco se puede concebir 
que una parte produzca una prueba sin una rigurosa 
fiscalización del juez y del adversario. 

Una prueba que se ha producido a espaldas del otro 
litigante, por regla general es ineficaz. El cúmulo de 
normas del procedimiento probatorio es un conjunto de 
garantías para que la contraparte pueda cumplir su obra 
de fiscalización. El principio dominante en esta materia 
es el de que toda la prueba se produce con ingerencia 
y posible oposición de la parte a la que eventuaimente 
puede perjudicar 77 . 

La facultad de fiscalizar la prueba del adversario 
se cumple a lo largo de todo el proceso de incorporación 
de ella al juicio. Por regla general, un medio de prue¬ 
ba es comunicado a la parte contraria inmediatamente 
después de formulado el petitorio; continúa la fiscali¬ 
zación durante el diligenciamiento, como cuando se per¬ 
mite a las partes presenciar las declaraciones de los tes¬ 
tigos, o la confesión del adversario o el examen de los 

77 Uruguay, art. 206; Cap. Fed., 124; Bolívia, ley 27 octubre 1904, art, 4; 
Chile, 146; Colombia, 597; Costa Rica, 243; Ecuador, 121; España, 570, 574 
y 575; México, 80, Fed.; Paraguay, 125; Perú, 345; Venezuela, 289 y 291, 
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peritos; y se prolonga aún luego de incorporado el medio 
de prueba al juicio, mediante los procedimientos lega¬ 
les de impugnación: falsedad del documento, tacha de 
testigos, aclaración de los peritos, etc. 

Eli contradictorio se produce, pues, antes, durante y 
después de la producción de la prueba, dentro de las 
formas dadas por el derecho positivo. Su infracción se 
sanciona en algunos textos legales 78 con la nulidad de la 
prueba. Pero aun sin texto expreso debe admitirse, en 
principio, esta conclusión 70 . 


163. Caracteres particulares del. procedimiento 

PROBATORIO. 

Además de los caracteres generales, inherentes al 
formulismo común a todos los medios de prueba, existen 
caracteres particulares del procedimiento de cada uno 
de los medios de prueba. 

Basta analizar los elementos esenciales de cada uno 
de los medios probatorios de que pueden servirse las 
partes, para advertir que sus modalidades propias exigen 
formas especiales de fiscalizacióh. 

No son los mismos los procedimientos que pueden 
hacerse valer en los medios de prueba directa, como la 
inspección judicial, que en aquellos casos en los cuales 
la prueba se obtiene por representación mediante obje¬ 
tos (documentos) o mediante relatos (testigos, confesión, 
juramento). Los poderes de fiscalización de que ya se 
ha hablado, se ejercen de diferentes maneras en uno y 
otro caso, porque también diferentes son los riesgos y 
la eficacia de cada uno de esos medios de prueba. 

En cuanto al análisis de las características particu¬ 
lares de cada medio de prueba, de la misma manera que 

M Uruguay, art 676; Perú, 1085, Una acertada aplicación en la jurispru¬ 
d encia , se registra en J, U*", t* 5, caso 1081, 

19 *Mur, A. S/\ t. 2932* 
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los pormenores del término probatorio, se hallan, como 
ya se ha dicho, fuera de los limites de este libro. 

164. Pruebas producidas en otro juicio. 

La consecuencia práctica más significativa dentro 
de este tema, es la que surge cuando se trata de juzgar 
las pruebas producidas en otro juicio y en especial las 
producidas en juicio penal cuyas consecuencias patrimo¬ 
niales se hacen efectivas en el juicio civil. 

La jurisprudencia no es firme en ninguno de esos 
dos problemas. Se sostiene, por un lado, que las pruebas 
producidas en un juicio civil no son válidas para otro 
en el que sean partes los mismos u otros litigantes; pero, 
por otro lado, se da validez a esas mismas pruebas, y 
puede apoyarse en ellas la sentencia del-juicio subsi¬ 
guiente. 

En cuanto al juicio penal, las contradicciones son 
semejantes, pronunciándose la doctrina y la jurispru¬ 
dencia indistintamente en el sentido de la ineficacia o 
en el de la validez 30 . 

Pero el problema no es tanto un problema de for¬ 
mas de la prueba, como un problema de garantías del 
contradictorio. 

Las pruebas de otro juicio civil pueden ser válidas, 
si en el anterior la parte ha tenido la posibilidad de ha¬ 
cer valer contra ellas todos los medios de verificación 
y de impugnación que la ley le otorga en el juicio en 
que se produjeron. Esas pruebas producidas con todas las 
garantías, son eficaces para acreditar los hechos que fue¬ 
ron motivo de debate en el juicio anterior y que vuelven 

«oD e María, en “Rey. D. J. A,*’, t. 34, p. 40. Nota en “J. A”, t. I, p. 
682. Ampliamente sobre el tema y con gran acopio de antecedentes, Di 5ereoc\ 
Le prove penaii nel giudizio civile, en "Riv. D. P. C.” t 1930, n, p* 163. Tam¬ 
bién nuestra nota de jurisprudencia sobre el mismo tema, en “Rer. D. J. A.’** 
1 44, p. 51. 
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a repetirse en el nuevo proceso. No son eficaces, en cam¬ 
bio, si no han podido ser debidamente fiscalizadas en 
todas las etapas de su diligenciamiento, o si se refieren a 
hechos que no fueron objeto de prueba (objeto en el sen¬ 
tido que ya se ha asignado a este concepto 81 ) en el juicio 
anterior. 

De la misma manera, las pruebas del juicio penal 
pueden ser válidas en el juicio civil, si en el proceso 
criminal la parte tuvo oportunidad de ejercitar contra 
esas pruebas todas las formas de impugnación que el pro¬ 
cedimiento penal consentía. En todo caso, si esas garan¬ 
tías fueran menores que las del juicio civil en que se 
hacen valer,, esas pruebas son praesumptio hominis, que 
el juez apreciará razonablemente en el nuevo juicio 8 ®. 

El debate sobre la identidad y diferencias es¬ 
tructurales entre la prueba civil y penal 83 no aporta a 
este problema consecuencias fundamentales. Lo que en 
este punto se trata de dilucidar no es tanto un proble¬ 
ma de métodos prácticos de obtención, como una cuestión 
de garantía. Lo que se halla en juego es la posibilidad de 
hacer llegar al juicio pruebas que hayan sido objeto 
de impugnación (real o eventual) de la parte a quien 
perjudican. Más que una conclusión unánime, caben en 
este caso conclusiones particulares inherentes a cada 
proceso especial. Si en ellas el contradictorio ha sido 
posible, la prueba debe reputarse válida; si no lo ha sido, 
la prueba carece de valor de convicción 8 *. Y aun en el 
caso de que se admitan sin más eficacia que la de sim- 

81 Supra , n°* + 139 y ss. Pero conviene anticipar que, aun cuando las prue¬ 
bas se consideren válidas, no basta la demostración de ellas mediante la simple 
agregación de la sentencia dictada en el juicio anterior y que se refiere a dicha/ 
pruebas. La sentencia por sí sola no prueba los hechos admitidos- Deben agre¬ 
garse las piezas del proceso anterior o su testimonio, 

83 De María, op. ciL y p. 40, aunque sin la distinción que aquí se formula, 
^Florian, Prove pertalU Milano, 1924; ídem. Le due prove , en “Riv. D. 
P. C” t 1926, i, p. 221; Carnelutti, Prove civili e prove penalty en "Riv. D. 
P. C.*\ 1925, i, p. 3; últimamente, Fornatti, Proceso civil y proceso penal , en 
‘ La Ley”, t. 63, p, 918. 

w Aplicación de este principio, en "L t J. U.”, e. 12, n 9 2022. 
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pies presunciones de hombre, en todo caso las posibili¬ 
dades de fiscalización deben ser tenidas en cuenta por el 
magistrado, llamado a actuar en el nuevo juicio. 


§ 5. VALORACION DE LA PRUEBA * 


165. Concepto de vajloración. 

El tema de la valoración de la prueba busca una 
respuesta para la pregunta: ¿qué eficacia tienen los 
diversos medios de prueba establecidos en el derecho 
positivo? 

Ya no se trata de saber qué es en sí misma la prue¬ 
ba, ni sobre qué debe recaer, ni por quién o cómo debe 
ser producida. Se trata de señalar, con la mayor exac¬ 
titud posible, cómo gravitan y qué influencia ejercen los 
diversos medios de prueba, sobre la decisión que el ma¬ 
gistrado debe expedir. 

Pero ese tema de la determinación de la eficacia 
concreta de la prueba es, a su vez, tan amplio, que re¬ 
clama un desdoblamiento de las diversas cuestiones que 
en él van implícitas. Se hace necesario, entonces, abor¬ 
dar varios puntos. 

Tales son, principalmente, los relativos a la deter¬ 
minación de la naturaleza jurídica de las normas que 

* BIBLIOGRAFIA: Alcalá Zamora y Cutillo, Sistema y criterios para 
la apreciación de la prueba , en “Rev. D. J, A,", t 43, p. 33? Cauqoerü, Lí i 
lógica del giudice e il suo controlla in cassazione, PacJova, 1937, Por nuestra 
parto Remos destinado al tema el estudio Las reglas de la sana critica en la 
apreciación de la prueba testimonial , en 4t J, A,”, t, 71, sec, doct,, p, 80; en 
“Rev. D, J. A. 1 *, t. 38, p. 296, y reelaborado luego para Pruebas en materia 
civil, en Estudios, t. 2, p, 181; De Pina, en “Anales de Jurisprudencia”, 
México, t. 52, p* 565; Gcrphe, La critique du témoignage, 2* ed., París, 
1927; ídem, TJappréciation des preuves en justice, París, 1947; Moreno, La 
sana critica en las testificaciones civiles. La Plata, 1905; Porto - Carrero, 
Psicología judiciaria, Río de Janeiro, 1932; Silyera, Sentido y alcance de la 
libre convicción en el proceso civil , en “Rev. D. L A.”* L 45, p + 257; Stbin, 
Das prívate Wissen des Rickters, Leipzig, 1893; Wiomore, The rcience of 
judicial proof , 3' ed M Boston, 1937. 
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regulan la apreciación de la prueba; la disponibilidad 
de los medios de prueba; la ordenación lógica de los 
medios de prueba y los diversos sistemas de valoración. 
Trataremos de examinarlos sucesivamente. 


166. Naturaleza de las normas que reoulan la 

APRECIACIÓN DE LA PRUEBA. 

La doctrina ha considerado más de una vez, que las 
normas que rigen la apreciación de la prueba no son 
de derecho procesal, sino de derecho material, ya que 
ellas fijan la suerte del derecho de las partes interesa¬ 
das, aun con anterioridad al proceso. 

Ha llegado a afirmarse 85 que la tradición de los 
países latinos era la de considerar las formas de la prue¬ 
ba como una cuestión de derecho procesal y su valor o 
eficacia como una cuestión de derecho sustancial, a di¬ 
ferencia de los países sajones, en los cuales la orientación 
es la de dar carácter procesal a todos los temas de la 
prueba. Sin embargo, la tendencia más reciente es la de 
adjudicar carácter procesal, aun en la doctrina latina, 
no sólo al tema de la forma sino también al de la eficacia 
de los medios de prueba 86 . 

La razón que se da habitualmente en favor de la 
tesis de que los temas de la eficacia de la prueba son de 
derecho material y no de derecho procesal, radica en la 
supuesta exigencia de la estabilidad de las convenciones, 
en la necesidad de contar de antemano con una prueba 
preconstituída y de la eficacia a priori de ciertos negocios 
jurídicos 87 . Se procura, asimismo, llegar a la consecuen¬ 
cia de que la eficacia de la prueba queda fuera del prin- 

Fadda y Bensa, notas a Wjmisgeud, Diritto delle Pandette ^ t* 1, p, 
1201, nota al § 123 

** Véase, como resumen, el informe al Congreso de La Haya de 1937, 
de Ljebman y Chiovenda, Examen comparativo de las pruebas^ en “Rev. D. 
h A:\ t 37, p. 65. 

® T A$í Garsonnet y Cézah-Bru, Traite ^ t, 2, p. 362, 
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cipio de aplicación inmediata, que es característico de las 
leyes procesales 8 ®. 

Un estudio, ya famoso 89 , ha dejado hace algún tiem¬ 
po dilucidado este problema con claridad. 

La tesis de que la teoría de la eficacia de la prueba 
pertenece al derecho civil, corresponde a una concep¬ 
ción privatista del proceso. Pero esa tesis, que mira el 
problema desde el punto de vista de las partes, olvida 
que la prueba es tanto como una actividad de los litigan¬ 
tes, un instrumento de convicción del juez. En todo el 
panorama de la prueba, lo que prevalece es la figura del 
magistrado. El decide los hechos en razón de principios 
de lógica probatoria, en consideración al interés general 
por los fines mismos del derecho 90 . El principio de la 
estabilidad de las convenciones no se compromete por el 
hecho de que las leyes procesales regulen la eficacia de 
la prueba y, por el contrario, en mucho se beneficia al 
dar al juez las facultades que le asignan las leyes proce¬ 
sales para apreciar con toda amplitud la eficacia de los 
diversos medios de prueba. 

Es claro que cuando el legislador instituye una nor¬ 
ma para regular la eficacia de los actos jurídicos a modo 
de solemnidad, esa norma no se apoya solamente en 
consideraciones de carácter procesal, sino que rige la 
vigencia misma del acto y se considera como formando 
parte de su esencia, por razones de política jurídica. Pe¬ 
ro también cuando por razones de política jurídica el 
legislador instituye determinado medio de prueba {la 
identificación dactiloscópica; el análisis de los grupos 

Sobre este problema, Roubier, Les conflits des lois dans le temps¡ t, 2, 
p* 685; Gabba, Teoría delta retroattimtá delle leggi, t. 4, p. 472; Gouture, 
Curso sobre el C. O, T ., t* 1, p* 22* 

® Chigvenda. Sulla natura processuale delle norme sulla prova e Vefficacia 
delle leggi processuati nel tempo, en Saggi, t, 1, ps. 241 y s&.; traducción es¬ 
pañola, t. 1, p, 393. También Jstituzioni, t. 1, p* 8Í* Posteriormente, Car- 
nblutti, Sistema, t* 1, p, 675; Rbdenti,- Pro/i/i, p* 454; Anehuoli, Prova, 
p. 81B. 

*°En este sentido, ‘'Rey* D. J, A,”, t* 47, p. 150* 
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sanguíneos) o excluye otros (el juramento en los con¬ 
tratos; la confesión en el divorcio; etc.), lo hace guián¬ 
dose por razones rigurosamente procesales, inherentes a 
la demostración misma de las proposiciones formuladas 
en el juicio. No tiene, entonces, ningún apoyo real, la 
suposición de que un medio de prueba descartado por 
el legislador, por considerarlo peligroso o inadaptado a 
las nuevas exigencias sociales, continúe aún obligando 
al juez en su examen de la verdad de los hechos pasa¬ 
dos. £1 magistrado no puede decidir los casos ocurridos 
bajo el imperio de la ley antigua, aplicando principios 
e institutos probatorios considerados como inadaptables 
o peligrosos. Y de la misma manera, sería ilógico que se 
viera privado de aplicar los nuevos métodos de prueba, 
en razón de que, cuando ocurrió el acto, ese medio de 
prueba no se hallaba instituido para demostrarlo. 

£1 carácter procesal de las normas relativas a la 
eficacia y valoración de la prueba aparece tanto más 
evidente cuanto más se reflexiona sobre él. Sólo son de 
derecho sustancial las solemnidades instituidas para la 
validez de ciertos actos. Pero esa circunstancia no auto¬ 
riza a suponer que el juez pueda quedar indefinidamen¬ 
te atado a institutos impropios, a pretexto de que ellos 
regían en el tiempo en que se celebraron las convencio¬ 
nes u ocurrieron los hechos o actos jurídicos que dan 
origen al conflicto. 

167. Disponibilidad de los medios de prueba. 

Los textos legales 81 enumeran habitualmente los 
medios de prueba: instrumentos, testigos, confesión, ju¬ 
ramento, inspección judicial, dictamen pericial y pre¬ 
sunciones. 

El problema consiste en saber si esas pruebas pue- 


Uruguay, art. 349; Cap. Fed,, 125 y ss,; Solivia, 176; Chile, 155; Co¬ 
lombia, 593; Cuba* 557; Ecuador* 123; España, 578; México (D, F*), 93; 
Paraguay, 126 y Perú* 347; Venezuela, 288* 
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den ser ampliadas con otras que no han sido objeto de 
previsión especial, pero .que, respondiendo a conquistas 
de la ciencia, brindan día a día nuevas posibilidades de 
investigación frente a los hechos controvertidos. 

La disponibilidad o indisponibilidad de los medios 
de prueba que no han sido objeto de previsión especial, 
es uno de esos problemas en que aparecen con más cla¬ 
ridad ciertos contrastes del derecho con la vida. 

Por un lado, se ha sostenido que la institución de 
los medios de prueba es un atributo exclusivo del legis¬ 
lador, y que fuera de él, nadie puede introducir dentro 
del sistema otros medios de demostración de la verdad**- 
Pero frente a esa conclusión, no apoyada en razones 
convincentes, se puede comprobar que los repertorios de 
jurisprudencia se llenan día a día de antecedentes que 
reflejan la admisión de pruebas no previstas especial¬ 
mente en las disposiciones de la ley civil o procesal. La 
impresión dactiloscópica para suscribir documentos de 
analfabetos*®, el análisis de la sangre en la investiga¬ 
ción de la paternidad 84 , la radiografía en materia de 
accidentes en general y del trabajo en particular, la au¬ 
topsia en los casos de envenenamiento o muerte violen¬ 
ta, el registro de la voz en los actos de trasmisión radio- 

92 Asi Ricci, Delle prove y p. 2; Gusmao, Processo civil e commercial , Sao 
Paulo* 1935, t. 2, p. 46, 

w Aunque la jurisprudencia es contradictoria, puede verse en sentido fa^ 
vorable, “J* A.", t. 15, p* 233; "La Ley", t* 6, p* 116* Para la doctrina en 
contra, Alfredo Oroaz, La impresión digital en los documentos privados > en 
“Revista del Colegio de Abogados", Es, Aires, abril-mayo 1936, Con reservas, 
Ibarouren, Firma. Impresión digital) en "Boletín del Comité de Abogados de 
los Bancos de la Capital Federal", 1937, p* 167* Ampliamente, Díaz de Gui¬ 
jarro, La impresión digital en los documentos privados no firmados^ en “L 
A*", t* 50, p, 85; Acuña Anzgrena, Efectos jurídicos de la impresión digital 
en los documentos privados^ en "La Ley”, t. 23, p. 904*. 

94 Asi en “L* J, U.", t* I, casos 3, 28 y 110; t* 2, caso 327; t. 3, casos 
527, 716 y 730; t* 12, caso 2035; "Rev* D. J* A*", t. 41, ps* 72 y 106, con 
nota de Scaltritti; “Jut* A* S*”, t* 62, vP 12*965* Para la doctrina nacional, 
Carnelli, Los caracteres grupales y el derecho y la ley f Montevideo, 1940; 
ídem, La investigación técnica de la paternidad y su aplicación en el derecho^ 
fioanoa Airea. 1938* 
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ta de comprobación directa o de representación, se apo¬ 
yan en un sistema lógico de deducciones e inducciones. 

El orden de esas tres formas de producirse la prueba 
es el que se pasa a enunciar. 

a) En primer término, aparece la prueba directa 
por percepción. Consiste en el contacto inmediato de la 
persona del juez con los objetos o hechos que habrán 
de demostrarse en el juicio. Puede decirse que la prueba 
más eficaz es aquella que se realiza sin intermediarios, 
y en ese sentido, el primero de todos los medios de prueba, 
desde el punto de vista de su eficacia, es la inspección 
judicial. Así, si se tratase de un juicio por separación 
de los árboles próximos de la pared medianera, ninguna 
prueba mejor que la constituida por la inspección directa 
por el propio juez de los árboles y la pared que son mo¬ 
tivo de la prueba. 

Pero este medio de prueba funciona en escasas 
oportunidades. Un hecho es casi siempre una circuns¬ 
tancia pasajera, y lo normal, lo regular, es que la posi¬ 
bilidad de observación de ese hecho se haya perdido 
definitivamente cuando el juez tenga que fallar el litigio. 
Es necesario, entonces, acudir a los medios sustitutivos. 

b) El medio sustitutivo de la percepción es la re¬ 
presentación : la representación presente de un hecho 
ausente. La representación de los hechos se produce de 
dos maneras: mediante documentos que han recogido 
algún rastro de esos hechos, o mediante relatos, es decir, 
mediante una reconstrucción efectuada a través de la 
memoria humana. Estamos, pues, en presencia de la 
representación mediante cosas y de la representación 
mediante relatos de personas. 

b’) La representación mediante cosas se realiza con 
la prueba instrumental. Un documento representa un 
hecho pasado o un estado de voluntad. Cuando el acree¬ 
dor y el deudor están de acuerdo en cuanto a la cosa y 
al precio, y extienden su contrato de compraventa, lo 
que hacen es, pura y simplemente, representar en el 
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documento ese estado de ánimo común que se llama 
consentimiento. En este sentido, la prueba escrita no es 
Otra cosa que un modo de preconstituir la prueba, en 
previsión de posibles discrepancias futuras 100 . 

b”) A continuación se advierte que no todas las 
circunstancias pueden registrarse en documentos. El 
consentimiento puede frecuentemente documentarse; 
pero los hechos ilícitos, los delitos, los cuasidelitos, nor¬ 
malmente no se pueden documentar. En un accidente de 
tránsito, que ocurre en un abrir y cerrar de ojos, no 
hay documento posible. Los documentos posteriores, co¬ 
mo el parte policial, son de relativo valor. Entonces la 
reconstrucción de los hechos se verifica mediante relatos . 
Esta representación mediante relatos se presenta en dos 
circunstancias distintas: el relato efectuado por las par¬ 
tes y el relato efectuado por terceros que nada tienen 
que ver en el juicio. Cuando la representación se efectúa 
por las partes mismas, se está en presencia de la con¬ 
fesión o del juramento. Las partes, al confesar o al jurar 
acerca de la verdad de un hecho, no hacen otra cosa 
que representar en el presente una circunstancia ausen¬ 
te* Y cuando la representación se produce mediante 
relato de terceros, de personas indiferentes, a quienes 
no mueve el interés, se está en presencia de la prueba 
de testigos. 

c) Queda todavía la prueba* por deducción o induc¬ 
ción. Cuando hasta el relato es imposible, existe todavía 
la posibilidad de reconstruir los hechos mediante de¬ 
ducciones lógicas, infiriendo de los hechos conocidos los 
hechos desconocidos. Tal cosa se obtiene mediante la la- 


Sobre este tema, nos remitimos a cuanto hemos expuesto, con extraor¬ 
dinaria amplitud, en El concepto de fe publica^ en Estudios, t 2, p* i 7, y en 
,4 Rev* D* P* M t 1947, i, p. 1; Candían, Documento e negoáo giuridico i Parma, 
1925; ídem, Nuove ríftessioni suite dichiarazioni riproduUive di negozi gturidici^ 
en 4l KÍv. D, P. C*\ 1930* x, p* 177; Ascarelu, Cfuarimento (a continuación 
del trabajo anterior); Carneluttí, Documento e negozio giuridico t en "Ríy, 
D. P. C’** 1926, i, p. 181; ídem. Documento e testimonianza, en D* P. 

C*\ 1930, i, p. 342* 
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bor del propio juez, por el sistema de las presunciones. 
La presunción se apoya en el suceder lógico de ciertos 
hechos con relación a otros. Cuando la deducción se 
efectúa mediante el aporte de terceros que infieren, a 
través de su ciencia, los hechos desconocidos de los es¬ 
casos hechos conocidos, se está en presencia del examen 
pericial. 

Desde este punto de vista conviene anticipar que 
tanto las presunciones como el dictamen de los peritos, 
no son propiamente medios de prueba; son tan sólo uno 
de los muchos elementos integrantes de ese conjunto de 
operaciones intelectuales que es menester realizar para 
dictar una sentencia 101 . 

Reduciendo a un cuadro sinóptico, este esquema se 
tiene: 


PRUEBA 


p Por percepción — Inspección judicial 

J D f Juramento 

Faites | Confesión 

„ (Testigos 

' |T erceros j Peritos 

{ Mediante cosas — Instrumentos 
Del juez = Presunciones 

De terceros — Peritos 


Por representación 


169. Eficacia de los medios de prueba. 

La prueba se hace más incierta a medida que van 
penetrando entre el juez y los motivos de prueba los 
elementos intermediarios. 

La firmeza absoluta de la inspección judicial, sin 
más errores que los que son connaturales a los sentidos 
del hombre, se debilita cuando es menester acudir a 
la representación o a la deducción de los hechos. 

En la prueba por representación, el documento es 
el más eficaz, porque el intermediario queda reducido 

101 Infra^ n 0>í 178 y ss<; confróntese esta exposición con la de GokpRE, Uap- 
préciation des preuves en justice^ cit, p. 42. 
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tan sólo a la conversión del hecho en cosa; pero esa 
conversión se realiza normalmente con deliberada aten¬ 
ción y los documentos se redactan con el propósito de 
que reproduzcan con la mayor exactitud posible lo que 
se desea representar. Menos eficaz es, en cambio, la 
representación mediante relatos; la representación a 
cargo de las partes tiene la grave falla del interés; de 
aquí que la representación mediante relatos a cargo 
de las partes sólo es creída en cuanto sea contraria a 
su interés y nunca cuando corra en su misma dirección. 
En la representación a cargo de los que no tienen in¬ 
terés que vicie sus declaraciones, los intermediarios dis¬ 
minuyen la eficacia del relato. Las visiones son imper¬ 
fectas, por el tiempo trascurrido entre el hecho y el 
relato. Las fallas naturales de la memoria, la interfe¬ 
rencia de otros elementos ajenos que turban el recuerdo, 
son otras tantas deficiencias del relato y, en el proceso 
escrito, los escribanos receptores de la declaración jamás 
pueden trasmitir, aunque se lo propongan, la versión 
fiel del relato. 

En la prueba por deducción, la debilidad es abso¬ 
luta; la imperfección de los puntos de apoyo, los vicios 
del razonamiento, las falacias de falsa experiencia, de 
falsa percepción, de falsa deducción; todo contribuye en 
este caso a aumentar los riesgos de la actividad pro¬ 
batoria. 

Un examen particular de cada uno de los medios 
de prueba, tema que, como se ha dicho, está fuera de 
los propósitos de este libro, obliga a fijar con mayor 
exactitud la eficacia de cada una de esas situaciones. 
Las conclusiones concretas, aunque no se apartan fun¬ 
damentalmente de lo expuesto, reclaman las puntuali- 
zaciones derivadas de ciertos textos legales que rigen la 
materia. Pero la regla general que conviene retener, es 
la 4e que existen variantes de eficacia entre los diversos 
medios de prueba, dependientes de la mayor o menor 
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proximidad del juez con los motivos. A mayor proximi¬ 
dad, mayor grado de eficacia; a mayor lejanía, menor 
valor de convicción. 

170 . Diversos sistemas de valoración de la prueba. 

La doctrina europea distingue frecuentemente en¬ 
tre las llamadas pruebas legales y las llamadas pruebas 
Ubres, o de libre convicción. 

Pruebas legales son aquellas en las cuales la ley 
señala por anticipado al juez el grado de eficacia que 
debe atribuir a determinado medio probatorio 102 . 

La legislación española anterior a la codificación 
ofrece el más variado panorama de pruebas legales. Un 
rápido repaso de estos textos permite advertir de qué 
manera el legislador aplicaba ciertos principios críticos, 
dando o quitando valor a los medios de prueba. Por 
acto de autoridad, se aspiraba a señalar de antemano el 
resultado de los procesos intelectuales del juez. 

Asi, en el Fuero Viejo de Castilla variaba el número 
de testigos según el litigio versara sobre mueble o in¬ 
mueble y según discutieran hombres de la misma o 
distinta ciudad. Si la demanda entre hombres del mismo 
pueblo era sobre bien mueble, debía ser probada por 
dos testigos del pueblo; si era sobre inmueble, se reque¬ 
rían cinco testigos 103 . De ellos, tres debían ser fijosdalgos 
y labradores los otros dos. Los fijosdalgos debían ser 
“desde el abuelo hasta el nieto, que se hayan de leal 
matrimonio, según manda la Iglesia” 10 *. En el Fuero 
Real de España estaba excluido, por regla, el testimonió 
de la mujer. Sin embargo, eran admitidos sus dichos para 


Sobre este teme, el excelente libro de Furno, Contributo alia teoría 
delta prova legóte , Padova, 1940, 

Fuero Viejo de Castilla, L. m, tít* n, pán\ v, 

101 Loe, cif,, pórr, vn. En la edición de Biv&denéyra, Madrid, 1847, te 
alude a un manuscrito de Velasco que añade: u o con dos fijodatgos o tres la¬ 
bradores*’ (t. i. fh 280). 
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atestiguar cosas que fueron oídas o hechas, “en baño, 
horno, molino, río, fuente, hilados, tejidos, partos, hechos 
mujeriles y no en otra cosa” 106 . El Espéculo graduaba 
el valor de los testigos imponiendo ai juez sobrios crite¬ 
rios de estimación. Los ancianos deben ser más creídos 
que los mancebos, “porque vieron más y pasaron más 
las cosas”. El hidalgo debe ser creído más que el villano, 
“pues parece que guardará más de caer en vergüenza 
por sí, y por su linaje”. El rico debe ser más creído que 
el pobre, “pues el pobre puede mentir por codicia o por 
promesa”. Y más creído debe ser el varón que la mujer, 
“porque tiene el seso más cierto y más firme" 106 . La Par¬ 
tida Tercera está dominada por el criterio de la prueba 
aritmética. Dos testigos idóneos hacen plena prueba que 
obliga al juez 107 . Si las dos partes presentan testigos en 
igual número, prevalecen los que son de mejor fama. Si 
los testigos de ambas partes son de igual fama, predo¬ 
mina el mayor número 108 . Si se trata de probar la false¬ 
dad de un instrumento privado, se requieren dos testigos. 
Si la falsedad se encuentra en instrumento público no 
alcanzan dos, sino que se requieren cuatro 109 . Para pro¬ 
bar el pago cuando la deuda consta en instrumento pú¬ 
blico, son indispensables cinco testigos 110 . En los pleitos 
sobre testamentos se requieren siete testigos, y ocho si 
el testador fuese ciego 111 , etc. 

Este régimen de pruebas legales no ha sido excluido 


lw El Fuero Real de España, Lib, n, üt. vu, ley y&l Sin embargo, la 
jurisprudencia ampliaba estas circunstancias, según parece surgir de Las Leyes 
del Estilo, ley 96. (Es sabido que estas últimas, de leyes sólo tenían el nombre, 
pues eran una reunión de preceptos aplicados por los jueces y armonizados luego 
en forma de texto único). 

lee Especulum, Lib. iv, t vu, ley xxxii, Sin embargo, en las dispt üdones 
del derecho civil, se contradicen estas reglas con el texto de la fcy xix. 

10T partida m, tít xvi, ley xl; “deue el juzgador seguir su testimonio a 
dar el juyzio por la parte que los traxo”. 

108 Loe* cit . Véase la interesante glosa de Gseoorio Lápiz sobre este punta. 

188 Partida rv, tít xvm, ley exvu. 

110 Partida m, tít xvi, ley xxxn. 

111 Partida m, tit xvij ley xxxin. 
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de nuestros códigos y en alguno de ellos subsiste con 
singular acentuación. 

El principio de que el instrumento público hace 
plena prueba en ciertos aspectos, el de que la confesión 
lisa y llana también es plena prueba, el que priva de 
eficacia al testigo singular, son otras tantas superviven¬ 
cias de una etapa histórica en la cual el legislador aspi¬ 
raba a regular de antemano, con la máxima extensión 
posible, la actividad mental del juez en el análisis de 
la prueba. 

171. Las reglas de xa sana crítica. 

Pero al lado de esa posibilidad de apreciar la prueba, 
los países que han tomado para su codificación el modelo 
de la ley española de 1855, han consagrado un agudo 
principio en materia de interpretación de la prueba tes¬ 
timonial: el de las reglas de la sana crítica 13 ’. 

Este concepto configura una categoría intermedia 
entre la prueba legal y la libre convicción. Sin la exce¬ 
siva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre 
de la última, configura una feliz fórmula, elogiada al¬ 
guna vez por la doctrina 138 , de regular la actividad inte¬ 
lectual del juez frente a la prueba u \ 

Las reglas de la sana crítica son, ante todo, las reglas 
del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren 
las reglas de la lógica, con las reglas de la experiencia 
del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a 
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de 
testigos, de peritos, de inspección judicial, de confesión 


112 Uruguay, art 403; Buenos Aires, 219; Cap, Fed,, 204; Córdoba, 330; 
San Luis, 319; Mendoza, 343; ley 50, art. 124* 

m Gorfhe, La critique t. ■ témoignage, 2 * ed., París, 1927, p. 34. 

. Sobre todo este tema nos remitimos a cuanto hemos expuesto, con mucho 
mayor amplitud, en Las reglas de la sana critica en ta apreciación de ta prueba 
testimonial, en Estudios y cit, t. 2* Posteriormente, Vi atía, A tiberdadé de prava 
em materia penal , Balo Horizonte, 1955. 
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en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a la 
sana razón y a un conocimiento experimental de las 
cosas. 

El juez que debe decidir con arreglo a la sana cri¬ 
tica, no es libre de razonar a voluntad, discrecional- 
mente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no sería 
sana crítica, sino libre convicción. La sana crítica es la 
unión de la lógica y de la experiencia, sin excesivas 
abstracciones de orden intelectual, pero también sin ol¬ 
vidar esos preceptos que los filósofos llaman de higiene 
mental, tendientes a asegurar el más certero y eficaz 
razonamiento. 


172. Sana crítica y lógica. 

* 

Las reglas de la sana crítica' consisten en su sentido 
formal en una operación lógica. Existen algunos prin¬ 
cipios de lógica que no podrán ser nunca desoídos por 
el juez. Nadie dudaría del error lógico de una sentencia 
en la cual se razonara de la siguiente manera: los testigos 
declaran que presenciaron un préstamo en monedas de* 
oro; como las monedas de oro son iguales a las monedas 
de plata, condeno a devolver monedas de plata. Eviden¬ 
temente, está infringido el principio lógico de identidad, 
según el cual una cosa sólo es igual a sí misma. Las 
monedas de oro sólo son iguales a las monedas de oro, 
y no a las monedas de plata. De la misma manera, habría 
error lógico en la sentencia que quebrantara el principio 
del tercero excluido, de falta de razón suficiente o el 
de contradicción. 

Pero es evidente que la corrección lógica no basta 
para convalidar la sentencia. 

La elaboración del juez puede ser correcta en su 
sentido lógico formal y la sentencia ser errónea. Por 
ejemplo, un fallo razona de la siguiente manera: todos 
los testigos de este pueblo son mentirosos; este testigo 
es de este pueblo; en consecuencia, ha dicho la verdad. 
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£1 error lógico es manifiesto, pero desde el punto de 
vista jurídico la solución puede ser justa si el testigo 
realmente ha dicho la verdad. Pero puede ocurrir otra 
suposición inversa. Dice el juez: todos los testigos de este 
pueblo son mentirosos; este testigo es de este pueblo; en 
consecuencia, es mentiroso. En este último supuesto los 
principios lógicos han sido respetados ya que el desen¬ 
volvimiento del silogismo ha sido correcto. Pero la sen¬ 
tencia sería injusta si hubiera fallado una de las pre¬ 
misas: si todos los hombres del pueblo no fueran menti¬ 
rosos, o si el testigo no fuera hombre de ese pueblo. 

173. Sana crítica y experiencia. 

Las máximas de experiencia de que ya se ha habla¬ 
do, contribuyen tanto como los principios lógicos a la 
valoración de la prueba. 

El juez, nos permitimos insistir, no es una máquina 
de razonar, sino, esencialmente, un hombre que toma 
conocimiento del mundo que le rodea y le conoce a 
través de sus procesos sensibles e intelectuales. La sana 
crítica es, además de lógica, la correcta apreciación de 
ciertas proposiciones de experiencia de que todo hombre 
se sirve en la vida. 

Esas conclusiones no tienen la estrictez de los prin¬ 
cipios lógicos tradicionales, sino que son contingentes y 
variables con relación al tiempo y al lugar. El progreso 
de la ciencia está hecho de una serie de máximas de 
experiencia derogadas por otras más exactas; y aun fren¬ 
te a los principios de la lógica tradicional, la lógica mo¬ 
derna muestra cómo el pensamiento humano se halla 
en constante progreso en la manera de razonar 118 . 


n *Cernió, La valoración jurídica ..p. 25. Para la distinción entre el a 
priori y lo empírico en la experiencia jurídica, también Cossio, La plenitud 
del orden jurídico, Buenos Aires, 1939, p, 195. Asimismo , Nieto Aeteta, 
Lógica, fenomenología y formalismo jurídico, p. 152, en “Universidad”, Santa 
Fe, diciembre de 1941, 
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Es necesario, pues, considerar en la valoración de 
la prueba el carácter forzosamente variable de la expe¬ 
riencia humana, tanto como la necesidad de mantener 
con el rigor posible los principios de lógica en que el 
derecho se apoya. 


174. La ubre convicción. 

En cuanto a la libre convicción , debe entenderse 
por tal aquel modo de razonar que no se apoya nece¬ 
sariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, 
ni en medios de información que pueden ser fiscalizados 
por las partes. 

Dentro de ese método el magistrado adquiere el 
convencimiento de la verdad con la prueba de autos, 
fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de 
autos. Así, en nuestro derecho, este tipo de crítica proba¬ 
toria aparece consagrado en forma expresa en los casos 
de delito de proxenetismo, frente a cierta materia polí¬ 
tica, o en casos de arrendamiento 11 ®, donde las dificul¬ 
tades de la prueba son poco menos que insuperables. 
Aun a falta de prueba existente en la causa, y aun en 
contra de la que haya podido ser recogida, el juez puede 
declarar probados los hechos que constituyen, por ejem¬ 
plo, el delito de proxenetismo, si del trato personal con 
el acusado o con la mujer que es su víctima o por hechos 


El arL 4 de la ley uruguaya 5520 establece que el juez decidiré “de 
acuerdo con su conciencia, pudiendo considerar prueba bastante la información 
de le policía”, £1 art 8 de la ley 8080 agrega: “loa jueces, al pronunciar un 
fallo lo harén con libertad absoluta para apreciar la prueba con arreglo a la 
convicción moral que se formen al respecto”. Sobre toda esta legislación y en 
especial sobre este problema, Albatteix Mac Coll, Legislación sobre proxene¬ 
tismo y delitos afines^ Montevideo, 1932, p. 109. £1 mismo concepto de “libre 
convicción” ha vuelto a aparecer en el derecho uruguayo, en la ley 10,650, 
del 14 setiembre 1945, que autoriza a un tribunal especial a apreciar por libre 
convicción los móviles políticos o no políticos de la destitución de determinados 
funcionarios públicos. También aparece en la ley del 16 diciembre 1943, sobre 
arrendamientos, art 10. 
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que él mismo ha percibido fuera del proceso, adquiere 
una convicción moral de que existe el delito. 

La libre convicción • no es, pues, el conjunto de 
presunciones judiciales que podrían extraerse de la prue¬ 
ba producida 117 . Las presunciones judiciales son sana 
crítica y no libre convicción, ya que ellas deben necesa¬ 
riamente apoyarse en hechos probados y no en otras 
presunciones; deben, además, encadenarse lógicamente 
de tal manera que conduzcan sin violencia hasta el 
resultado admitido. La libre convicción, en cambio, 
no tiene por qué apoyarse en hechos probados: puede 
apoyarse en circunstancias que le consten al juez aún 
por su saber privado; no es menester, tampoco, que la 
construcción lógica sea perfecta y susceptible de ser 
controlada a posterior i ; basta en esos casos con que el 
magistrado afirme que tiene la convicción moral de 
que los hechos han ocurrido de tal manera, sin que se 
vea en la necesidad de desarrollar lógicamente las ra¬ 
zones que le conducen a la conclusión establecida 138 . 

La doctrina europea acostumbra llamar libre con¬ 
vicción a un método especial de análisis de la, prueba 
que no coincide con el que aquí se denomina de tal ma¬ 
nera. Es más bien una cuestión de exactitud en el léxico, 
que de conceptos fundamentales. Cuando en el derecho 
europeo se habla de discrecionalidad en el juez, tanto 
en la admisión como en la interpretación de la prueba, 
no se piensa tanto en un régimen dentro del cual el 
magistrado puede actuar aun contra la prueba de autos, 
sino más bien en un método de liberación de la estrictez 
de la prueba legal. La libertad de apreciación no es 
un mero arbitrio, sino un margen mayor de amplitud 
que el que es habitual en el sistema de nuestros países; 

“7 En este sentido, erróneamente, “Bev, D* J* A,", t* 40, p* 43, a cuyo pie 
hemos escrito la nota Pruebas iegales t sana crítica y libre convicción, y t. 41, 
p, 177* Correctamente, en cambio, "L. J. IL”, 2329 y 2484* 

lis Baños, La apreciación de la prueba en el derecho laboral. El fiado 
en conciencia^ Buenos Aire*, 1954, distingue, yendo aún más lejos, las libres 
convicciones y *‘)a libérrima convicción" 
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pero se halla, en todo caso, gobernado por ciertas nor¬ 
mas lógicas y empíricas, que deben también exponerse 
en los fundamentos de la sentencia 118 . 

Pero en nuestros países, el concepto de libre con¬ 
vicción debe reservarse para expresar, confórme a su 
verdadero sentido, una forma de convencimiento libre 
(conocimiento intuitivo; prueba hallada fuera de autos; 
saber privado del juez respecto de los hechos que debe 
apreciar; etc.). El caso de la legislación de proxenetismo; 
arriba citado, configura, ése sí, un caso efectivo de libre 
convicción. El jurado también, al no tener que motivar 
su veredicto, emite un parecer de libre convicción. 

Por eso algunas legislaciones recientes que han con¬ 
sagrado el principio de la Ubre convicción en el procesó 
civil 130 , han tenido necesidad de limitar, mediante otras 
disposiciones, la supuesta libertad consagrada en prin¬ 
cipio. El sistema de la libre convicción llevado hasta sus 
últimos límites, no es sino un régimen voluntansta de 
apreciación de la prueba, paralelo con el del derecho 
libre preconizado para la interpretación de la ley 181 . 


175. Excelencia del concepto de reglas de la sana 
crítica. 

El sistema de libre convicción es sólo adaptable a 
ciertas materias muy especiales, o al jurado popular. 
No parece ser aplicable al proceso civil. Digamos, sin 


119 Para la doctrina alemana reciente, Schonke, Zivilprozessrecht , p* 37, 
n 9 4, Antes, Goldsckmidt, Derecho procesal civil, p. 90. Para la doctrina ita¬ 
liana, Rasiuj, It potere discrezionale del giudice, t, 1, p. 206; Calamandrex, 
Geneti lógica della ¿enteriza civile, en Studi, t. 1, p, 12; Payanini, Massime 
di erperienza ..., cit., p- 259, nota 2. Para la doctrina francesa, Gorphe, La 
critique du témoignage, p. 28,*Rn la doctrina española. Prieto Castro, Expa- 
sirién, que habla de "libre ^apreciación de la prueba", no obstante existir en sus 
leyes el concepto de sana critica* En la doctrina americana, Sílv^ira, Sentido 
y alcance de la libre convicción en el Código de Procest Civil , en u Rev. D + J. 
A* rt , u 45, p, 257, 

^Brasil* art, 118; Córdoba, 290* 

121 Cocsio, La valoración jurídica . ., p. 22* 
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embargo, que en los Estados Unidos se aplica sin que 
se perciba reacción importante contra él. 

La sana critica que domina el común de nuestros 
códigos es, sin duda, el método más eficaz de valoración 
de la prueba. Sin los excesos de la prueba legal, que lle¬ 
van muchas veces a consagrar soluciones contrarias a la 
convicción del juez, pero también sin los excesos a que la 
arbitrariedad del magistrado podría conducir en el mé¬ 
todo de la libre convicción tomado en un sentido abso¬ 
luto, reúne las virtudes de ambos, atenuando sus de¬ 
masías. 

La superioridad de un método de esta índole sobre 
los restantes, es indudable. Salvo los casos de excepción, 
que, como queda dicho, deben ser reservados para aquel 
tipo especial de conflictos en los cuales la prueba huye 
del juez de tal manera que borra hasta los rastros dél 
hecho, el método de la sana crítica satisface plenamente 
las exigencias del proceso civil moderno. 

Tal cómo lo hemos expresado oportunamente, en 
el Proyecto de Código de Procedimiento Civil no sólo 
hemos aplicado el concepto de sana crítica a la valora¬ 
ción de todos los medios de prueba, sino también a la 
carga de la prueba. 
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LA SENTENCIA* 


176 . Planteamiento del tema. 

El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo 
tiempo, un acto jurídico procesal y el documento en 
que él se consigna. 

Como acto, la sentencia es aquel que emana de los 
agentes de la jurisdicción y mediante el cual deciden 
la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como do¬ 
cumento, la sentencia es la pieza escrita, emanada del 
tribunal, que contiene el texto de la decisión emitida. 

El estudio de este tema constituye, conjuntamente 
con los inicialmente examinados de la acción y de la 
excepción, la base sobre la que asienta la ciencia del 
proceso. En cierto modo, las conclusiones a que se llegue 
en esta materia no sólo significan debatir el tema de 

* BIBLIOGRAFIA: AjtAoomcsau Alonso, Método para dictar sentencias y 
demás resoluciones judiciales, Madrid, 1951; CástAn Tobeñas, La actividad mo¬ 
dificativa o correctora en la interpretación e investigación del derecho, Murcia, 
1946; Gallinal, De las sentencias, Montevideo, 1922; Kxsch, Beitráge tur Ur- 
tm2slehre y Leipzig, 1903; Lancellottx, Sentenza civile, en el “Nuovo Digesto 
italiano”, t 12, p, 45; Lixbmatt, Efficacia ed autoritá della sentenza, Milano, 
1935; Mbbcader, La ley y la semencia ♦ Sus relaciones , en “J. A,”, 1944*111, r 
630; Moaim, La sentencia extranjera, en "La Ley”, t* 15, sec* doct. t p, 64; 
IUn»xL» La ley y la sentencia, tra¿ esp. de Miñona, Madrid, 1921; Rivaroia, 
Clasificación de las sentencias civiles, en “Rev, D, P”, 1948, i, p. 74; Alfredo 
Roood^ La sentencia civil, trad. esp, de Ovejero, Madrid, sin lecha 
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la sentencia en si misma, sino también el tema de la 
jurisdicción. El contenido y la función de la sentencia 
son el contenido y la función de la jurisdicción. 

Trataremos, pues, de examinar este tema con cierta 
amplitud, exponiendo los conceptos fundamentales que 
dicen relación, en primer término, con la forma de la 
sentencia; y luego, con su contenido. 


§ 1. FORMA DE LA SENTENCIA 

177. La sentencia como hecho jurídico. 

Para examinar este aspecto del tema, antes que 
analizar la sentencia como acto , podemos contemplarla 
con prescindencia de la voluntad jurídica que le infunde 
vida, y tratar de determinar lo que la sentencia tiene 
como simple hecho jurídico. 

Se dice que la sentencia es un hecho, porque un 
hecho es todo fenómeno, resultante de una actividad 
del hombre o de la naturaleza 1 . 

La actividad del hombre, en este caso el juez, con¬ 
siste en una serie de actitudes personales que le son im¬ 
puestas por deber profesional y que él cumple en el 
desempeño de su misión oficial. Esas actitudes pueden 
ser examinadas a través de sus apariencias exteriores, 
con prescindencia de su contenido. Desde ese punto de 
vista, en su puro aspecto externo de actividad humana, 
como simple hecho, en nada difiere la sentencia justa 
de la sentencia injusta, la sentencia que abre rumbos 
a la jurisprudencia de la que sigue la rutina anterior* 
En este primer sentido que aquí se señala, la sentencia 
es considerada tan sólo como un hecho humano. 

1 Caiamandrci, Appunti sulla sentenia come fatto gturidico, en "Riv. D, P. 
C/\ 1932, i, p. 15; Cristofolini, Efficaria delta seníenza nel tempo , en “Riv. D* 
P, C”, 1935, i, p. 293; Satta, Gli effetti secondari della seníenza^ en “Riv* D* P* 
C**\ 1934, i, p* 251; Aguiar, La voluntad jurídica s Buenos Aires, 1924, p* 10* 
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Por supuesto que nunca será posible desprender en 
absoluto la sentencia de la voluntad jurídica que le da 
vida, puesto que la sentencia es, por excelencia, un hecho 
voluntario y, en consecuencia, un acto jurídico. 

Pero ocurre que, en más de una oportunidad, el 
derecho debe remitirse a la sentencia tan sólo en cuanto 
acaecimiento, simple hecho, con prescindencia de su con¬ 
tenido y de la voluntad jurídica. 

Así, por ejemplo, en ciertas legislaciones como la 
nuestra, es nula la sentencia dictada fuera del término 
legal 2 . En esos casos lo que interesa no es tanto la sen¬ 
tencia en cuanto acto como en cuanto hecho. La nulidad 
no deriva de los vicios del acto jurídico, sino del acaeci¬ 
miento en sí mismo, de la circunstancia de haberse cum¬ 
plido el hecho jurídico dentro o fuera del término legal. 

Sin embargo, la circunstancia de que en más de 
una oportunidad la sentencia tenga algún valor como 
hecho jurídico, no puede hacer perder de vista, para man¬ 
tener la justa proporción de las cosas, que el real valor 
de la sentencia deriva, sustancialmente, de su calidad 
de acto jurídico. 

Analizaremos esta calidad a continuación. 


A) La forma del acto 

Í78. La sentencia como acto jurídico. 

La sentencia es en sí misma un juicio; una operación 
de carácter crítico. Eli juez elige entre la tesis del actor 
y la del demandado (o eventualmente una tercera) la 
solución que le parece ajustada al derecho y a la jus¬ 
ticia. Esa labor se desenvuelve a través de un proceso 
intelectual cuyas etapas pueden irse aislando separada¬ 
mente y al que la doctrina llama formación o génesis 
lógica de la sentencia. 


a A*i, “Rey. D. J. A.”, t. 35, p. 5. 



280 


Desenvolvimiento del proceso 


Durante mucho tiempo, la doctrina ha concebido 
al fallo como el resultado de un cotejo entre la premisa 
mayor (la ley) y la premisa menor (el caso). El razo¬ 
namiento es el siguiente: “si la ley dice que el presta¬ 
tario debe restituir el préstamo al prestamista, y Juan 
es prestatario y Pedro prestamista, la conclusión lógica 
es la de que Juan debe restituir el préstamo a Pedro”. 
Dentro de este esquema, se desenvuelve la génesis lógica 
en la concepción tradicional y aun dominante en esta 
materia*. 

Sin embargo, esta concepción pierde diariamente 
terreno frente a la doctrina más reciente que se resiste 
a ver en la sentencia una pura operación lógica y en 
el juez “un sér inanimado que no puede moderar ni la 
fuerza ni el rigor de la ley”, según el apotegma de 
Montbsquieu. 

La sentencia tiene, sin duda, una lógica que ie es 
particular y que no puede hallarse ausente de ella. Pero 
el proceso intelectual de la sentencia no es una pura 
operación lógica, porque hay en ella muchas otras cir¬ 
cunstancias ajenas al simple silogismo. 

Un análisis de ese proceso de formación de la sen¬ 
tencia a través del mundo intelectual y moral del ma¬ 
gistrado, permite plegarse a la conclusión anotada. Es 
lo que se trata de hacer en el análisis siguiente. 

179. Examen “prima facie” del caso a decidir. 

Una primera operación mental del juez, derivada 
de los términos mismos de la demanda, consiste en de- 

* En este sentido, Calamandrei, La gcnesi lógica delta sentenza civitc, en 
Síudiy t. 1, p* 1; pero en su reciente libro Procesto e democrazia, cit*, p* 59, 
este escritor revela su escepticismo respecto de sus antiguas concepciones; Cáig- 
oerg, La lógica del giudice e it íuq contralto in cassazione, Pedo va, 1937; 
Rbichel, La ley y la sentencia, trad. e$p* f Madrid, 1921; Walder, Gnmdlage 
jeder Rcchtsfindung^ 1928* Últimamente Capoqrassi, Giudizio, processo t setenio, 
vertid, en “Riv* D* P ”, 1950, i, p. 1* 
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terminar la significación extrínseca del caso que se le 
propone. 

Se trata de saber si, en primer plano de examen, 
la pretensión debe ser acogida o rechazada. 

Así, por ejemplo, si la demanda solicitara el divorcio 
vincular en una legislación que no consagrara la disolu¬ 
ción del matrimonio, tal pretensión debe ser rechazada 
sin entrar al análisis de los hechos. Si la demanda soli- 
cita la quiebra de una sociedad anónima en un régimen 
como el de nuestro país en el cual esa quiebra no existe, 
no es necesario entrar a determinar el alcance de los 
hechos que constituyen la cesación de pagos, porque la 
demanda está privada de fundamento desde el primer 
instante, en su más simple planteamiento jurídico. Mu¬ 
chos otros ejemplos podrían ponerse con alcance seme¬ 
jante. 

Teniendo en cuenta esta primera consideración del 
problema, se ha afirmado que la fase jurídica del tema 
a decidir, es lógicamente anterior a la fase de hechos. 
Una apreciación extrínseca, prima facie, de la cuestión 
en su aspecto jurídico, debe encabezar el conjunto de 
operaciones intelectuales del juez. 

Pero en verdad, esta apreciación extrínseca del 
problema no siempre se resuelve en una pura cuestión 
de derecho. La existencia del matrimonio o de la so¬ 
ciedad anónima, en los dos ejemplos propuestos, son 
hechos lógicamente anteriores a la apreciación jurídica 
de la demanda. Sin matrimonio, el juez no tiene por 
qué pronunciarse acerca de si la legislación de divorcio 
subsiste o si ha sido derogada; sin sociedad anónima, 
el juez no puede desestimar de plano la petición de quie¬ 
bra, ya que bien podría ocurrir que la sociedad anónima 
no existiera como tal, y tuviera, en cambio, vigencia 
como sociedad colectiva, susceptible de ser declarada en 
quiebra. 

No parece posible, en consecuencia, sostener que 
la significación extrínseca del problema de derecho sea 
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en todo caso el prius y los hechos el posterius , dentro de 
la lógica de la sentencia. Es más bien frente a cada caso 
concreto que el juez debe decidir si su razonamiento 
debe comenzar por la significación jurídica del asunto, 
o por el análisis de los hechos sobre los cuales se basa 
la tesis del actor. 

Pero en todo caso, un primer examen superficial 
de una y otra parte del material suministrado por el 
expediente, resulta indispensable antes de determinar 
si el derecho es fundado y si los hechos son relevantes. 


180. Examen crítico de los hechos. 

Una vez que el examen prima facie arroja un re¬ 
sultado favorable a la posible admisibilidad del caso, se 
entra en el análisis de ios hechos. 

El juez halla ante sí el conjunto de hechos narrados 
por las partes en sus escritos preliminares de demanda 
y contestación. Halla, asimismo, las pruebas que las par¬ 
tes han producido para depararle la convicción de la 
verdad y para permitirle efectuar la verificación de sus 
respectivas proposiciones. 

Es en este aspecto donde la labor crítica del juez se 
desenvuelve con mayor profundidad e importancia. 

En la búsqueda de la verdad, el juez actúa como 
un verdadero historiador. Su labor no difiere fundamen¬ 
talmente de la que realiza el investigador de los hechos 
históricos: compulsa documentos, escucha testigos de los 
sucesos, busca parecer de los especialistas en determina¬ 
das ramas de las ciencias afines, saca conclusiones de 
los hechos conocidos construyendo por conjetura los des¬ 
conocidos. En este sentido, el magistrado es el historiador 
de los hechos que han dado origen al juicio. Su método 
es análogo y son también análogos sus resultados 4 . 


4 La idea de que el juez actúa como si fuera historiador aparece subrayada 
en la doctrina procesal más reciente. Asi Rspotti, Proftli pratici, p. 444; Ca- 
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Pero la asimilación del juez al historiador no será 
nunca completa, conforme se tenga en cuenta que la 
prueba del juicio civil es, como se ha recordado, un modo 
de verificación y no una investigación de la verdad. El 
juez no conoce más verdad que la que las partes le han 
comunicado; lo que no está en el expediente no está en 
este mundo, salvo las excepciones especialmente consen¬ 
tidas; etc. Es verdad que se ha dicho que de esta manera 
procedería un investigador sagaz y juicioso frente a los 
hechos que no puede descifrar 6 ; pero más exacto resulta 
pensar que ningún investigador ni ningún espíritu cien¬ 
tífico se detendría en su pesquisa de los hechos en razón 
de cualquiera de las circunstancias que acaban de ano¬ 
tarse. 

Lo que el juez trata de hacer es apartar del juicio 
los elementos inútiles o vanos {tanto desde el punto de 
vista de su convicción como en lo que se refiere al tema 
ya desarrollado del objeto de la prueba) y reconstruir 
en su imaginación la realidad pasada. El juez trata de 
volver a vivir los instantes en que ocurrieron los hechos, 
tal como si él tuviera que referirlos habiendo sido testigo 
de ellos. Su obra es de reconstrucción histórica de un 
momento o conjunto de momentos, tal como ocurrieron 
en la vida. 

Reconstruidos los hechos, el magistrado se ve en 
la necesidad de realizar un diagnóstico concreto: ya no 
se trata de la mera descripción de los sucesos sino de su 
calificación jurídica. Mediante un esfuerzo de abstrac¬ 
ción intelectual, el juez trata de configurar lo que en el 
lenguaje de los penalistas se llama el tipo [Tatbestand'f. 


iflOMO, La lógica del giitdice ..,, n? 45; Calamanbrei, 11 giudice e lo storico , 
«i Studi di storia e diritto in onore di Enrico Be$ía t Milano, 1939; Capo- 
O t A tr L, Giudiíio, processo, scienza> veriu i, cít, 

* C\lamani>r£i, H giudice e b storico , cit,, p, 16 de la separata, 

€ Blomeyer, Zut Lehre vom Tatbesíand im Zivilurteil y en *‘Die Reichs- 
^richupraxú im deutschen Rechtsleben”, t. 6 (1929), p. 309, Para la ma- 
tvia penal, Beunc, Die Lehre vom Tatbestand^ 1930, Una notable exposición 
^ Sofc**, Derecho penal argentino^ Buenos Aires, 1940, t. 2, p, 137, 
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£1 tipo es una abstracción esquemática que reúne en un 
concepto todos los elementos esenciales de determinada 
figura jurídica. Así, cuando se dice que el cuasidelito es 
el acto ilícito involuntario que causa un daño a otro; o 
que la compraventa es el contrato por el cual una parte 
se obliga a entregar a otra una cosa y ésta a pagar su 
precio en dinero; o que la cesación de pagos es la impo¬ 
sibilidad de hacer frente al pasivo comercial, se confi¬ 
guran tipos de situaciones jurídicas civiles. Es evidente 
que la diferencia de estructura del derecho penal con el 
derecho civil o comercial hace variar las formas del tipo. 
En aquella rama del derecho es indispensable que “los 
delitos se acuñen en tipos”, es decir, que cada situación 
jurídica penal debe ser cuidadosamente descrita por el 
legislador, antes de determinar la pena aplicable. En 
cambio en las otras ramas del derecho, ni la descripción 
ni siquiera la definición son indispensables, y corres¬ 
ponde, en consecuencia, hablar de tipos en un sentido 
mucho menos estricto que en el derecho penal. Pero es 
evidente que el juez civil que ha logrado, luego del aná¬ 
lisis de las pruebas, evocar todos los hechos que han dado 
origen al conflicto, se encuentra frente a la necesidad 
de esquematizar el resultado de los hechos en una figu¬ 
ra jurídica determinada: la compraventa, el cuasidelito, 
la posesión de estado civil, la insolvencia, etc. 

Se trata, como se ve, de reducir los hechos a especies 
jurídicas comunes y conocidas. Y a esto se llega sin ne¬ 
cesidad, por ahora, de entrar a aplicar el derecho al 
hecho, sino por un simple esfuerzo de abstracción, que 
permite reducir los hechos a sus contornos jurídicos más 
simples 7 . 


7 Cfr* R. Goidschmidt, Las funciones del juez dentro del proceso civil en 
el momento histórico actual, en ‘Xa Ley”, t 72, p* 888* 
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181. Aplicación del derecho a los hechos. 

Una vez reducidos los hechos a tipos jurídicos, co¬ 
rresponde entrar a la determinación del derecho apli¬ 
cable. 

También en esta etapa la labor del juez.-se-hace 
dificultosa. Su función consiste en determinar si al hecho 
reducido a tipo jurídico le es aplicable la norma A o 
la norma B; si el contrato configurado de manera es¬ 
quemática luego del análisis de los hechos, pertenece a 
la categoría de los que sólo pueden cumplirse por el 
deudor o si se rige por el principio de los que pueden 
cumplirse por un tercero; Si el cuasidelito apareja la res¬ 
ponsabilidad civil o si se rige por la norma que releva 
de la obligación de indemnizar; si la posesión de estado 
permite establecer la filiación; si la cesación de pagos 
autoriza la declaración de quiebra; etc. 

A esta operación se la llama en la doctrina moderna 
subsunción. La subsunción es el enlace lógico de una 
situación particular, especifica y concreta, con la pre¬ 
visión abstracta, genérica e hipotética contenida en la 
ley 8 . Mediante este procedimiento de coordinación, ya 
existente en la dialéctica socrático-platónica y en la ló¬ 
gica aristotélica*, las sustancias afines se confunden y 
las desafines se separan. El hecho concreto determinado 
y específico configurado por el juez pasa a confundirse 
con la categoría genérica, abstracta e hipotética prevista 
por el legislador. Y esto ocurre de tal manera, que ha 
llegado a sostenerse que la situación surgida es idéntica 
a la que ocurriría si el legislador fuese llamado a decidir 
mediante una ley el caso concreto sometido a la reso¬ 
lución del juez. 

Pero de la misma manera que en el problema de la 
situación del juez frente a los hechos se plantea la duda 


Dicúorutry of Pfulosophy^ New York, 1942, p, 305;, Lalande, 
Vocabulaire de la P/tüasophie t París, 1928, t 2, p. 824. 

* Calcorro, La lógica det giudice ,.,, p + 57. 
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de saber si tiene plenos poderes de investigación, fuera de 
las circunstancias relatadas por las partes, también se 
plantea la duda en materia de derecho, de saber si la 
elección de la norma A o B aplicable al caso es libre, 
o si, por el contrario, el juez no tiene más alternativa 
que la de optar por una o por otra de las normas enun¬ 
ciadas por las partes. 

Reiterados desarrollos de este mismo libro están 
dirigidos a señalar que en esta materia no hay limitación 
alguna y que el juez es libre de elegir el derecho que 
cree aplicable, según su ciencia y su conciencia. El afo¬ 
rismo reiteradamente citado en este libro del jura novit 
curia* (el derecho lo sabe el juez) significa, pura y sim¬ 
plemente, que el tribunal no se halla atado por los erro¬ 
res o las omisiones de las partes y que en la búsqueda 
del derecho todos los caminos se hallan abiertos ante él. 

La motivación del fallo constituye un deber admi¬ 
nistrativo del magistrado. La ley se lo impone como una 
manera de fiscalizar su actividad intelectual frente al 
caso, a los efectos de poderse comprobar que su decisión 
es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las cir¬ 
cunstancias particulares, y no un acto discrecional de 
su voluntad autoritaria. 

Una sentencia sin motivación priva a las partes del 
más elemental de sus poderes de fiscalización sobre los 
procesos reflexivos del magistrado. La jurisprudencia ha 


* BIBLIOGRAFIA: Díaz i>b Guijarro* La litiscontestación y la invoca¬ 
ción de preceptos legales, en “J. A, M , t, 50, p. 703; Acuña Anzorena, Et 
principio “jura novit curia*’ y su apticabiiidad en materia de prescripción , en “La 
Ley*\ t. 70, p, 870; Sentís Melerdo, Jura novit curia, en M Rev. D, P/’, 1947, 
p. 208; Spota, Et principio “jura novit curia** y la relación jurídica procesal , 
en “J. A.**, 1954-1, p. 153; la Reseña de jurisprudencia que hemos publicado en 
“Rev, D. J, t. 39, p. 12, vocablo Jura novit curia. Para la jurisprudencia, 
“L, J. U”, 1462, 1835; “Rev. D. L A.”, t. 45, p. 27; I. 46, p. 168; y con 
salvedades “L. J, U” t 2092 y 3169, El Código de Solivia, arts. 227 y 125 
de la Compilación t dice: “Los jueces deben suplir las omisiones de los deman¬ 
dantes que pertenezcan ai derecho T ’, 
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llegado hasta invalidar una sentencia extranjera carente 
de motivación 10 . 


182. La decisión. 

Una vez hecha la elección de la norma aplicable, 
entra la sentencia en su última etapa; la decisión. 

Esta decisión ha de ser estimatoria o desestimatoria 
de la demanda 11 , porque en último término el juez debe 
resolver si la demanda debe ser acogida o debe ser re¬ 
chazada. A través del proceso crítico que acaba de rela¬ 
tarse, el magistrado concluye en la solución favorable o 
adversa al actor, pronunciándose en definitiva por el 
acogimiento o por el rechazo de la demanda. 

Esta necesidad de reducir todo el proceso intelec¬ 
tual de la sentencia a una última palabra de sentido 
decisorio, ha dividido a la doctrina. Mientras por un 
lado se dice que el esquema mental de la sentencia no 
es sino el del silogismo, constituido por una premisa 
mayor, una premisa menor y una conclusión, por otro 
se ha advertido que no se trata de un simple esquema 
lógico, por cuanto el solo hecho de la elección de las 
premisas ya es un problema de otra índole, que no cabe 


w Así lo ha decidido le jurisprudencia francesa en el famoso caso Weiller, 
en el cual se trataba de declarar la validez o nulidad de una sentencia de di¬ 
vorcio expedida en Heno (Nevada, ti S. A.) sin motivación alguna- El caso 
comprometía abundantes problemas de derecho procesal, internacional y civil 
La Corte de París anuló; abandonando la tradicional orientación que considera 
la falta de motivación como vicio de forma, en este caso lo consideró como 
vicio de fondo. Cfr* Hebraot, La moütxtíion, condition de validité des juge - 
mente, en “Bev, T, D, C/\ 1949, p. 120* Agreguemos, sin embargo, que en 
el derecho procesal de loa Estados Unidos la sentencia de primera instancia no 
le motiva, pues frecuentemente esa sentencia contiene sólo la homologación 
del veredicto del jurado* el cual resume los hechos y aplica el derecho* 

11 Alcalá Zamora y Castillo, Derecho procesal criminal , Madrid, 1935, 
p* 142, y Prieto Castro, Exposición, t* i, p* 307, proponen esta terminología 
en sustitución de la de “sentencia de absolución" o “sentencia de condena"* Tal 
proposición debe ser aceptada porque comprende las sentencias que hacen lu¬ 
gar a las demandas declarativas y constitutivas que no terminan necesaria¬ 
mente en una condena* 
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dentro del simple diagrama lógico y que exige otro plan¬ 
teamiento para el problema. 

Luego de cuanto hemos dicho, no parece difícil 
admitir que la sentencia no se agota en una operación 
lógica. La valoración de la prueba reclama, además del 
esfuerzo lógico, la contribución de las máximas de expe¬ 
riencia, apoyadas en el conocimiento que el juez tiene 
del mundo y de las cosas. La elección de la premisa 
mayor, o sea la determinación de la norma legal apli¬ 
cable, tampoco es una pura operación lógica, por cuanto 
reclama al magistrado algunos juicios históricos de vi¬ 
gencia o de derogación de las leyes, de coordinación de 
ellas, de determinación de sus efectos. La lógica juega 
un papel preponderante en toda esa actividad intelec¬ 
tual; pero su función no es exclusiva. Ni el juez es una 
máquina de razonar ni la sentencia una cadena de silo¬ 
gismos. Es, antes bien, una operación humana, de sen¬ 
tido preferentemente critico, pero en la cual la función 
más importante incumbe al juez como hombre y como 
sujeto de voliciones. Se trata, acaso, de una sustitución 
de la antigua logicidad de carácter puramente deduc¬ 
tivo, argumentativo, conclusional, por una logicidad de 
carácter positivo, determinativo, definitorio 18 . 

Pero esta doble orientación de la doctrina, que por 
un lado ve en la. sentencia una pura operación lógica 
y por otro la concibe como un procedimiento determi¬ 
nativo y definitorio del juez, viene a renovar con un 
nuevo alcance la antigua disputa sobre si, la sentencia 
es un acto de la mente o de la voluntad. Sólo ocurre que 
en la doctrina moderna, el carácter volitivo de la sen¬ 
tencia se admite a través de una nueva investigación 
acerca de la génesis lógica de ésta, que ha enriquecido 
considerablemente la doctrina procesal y que permite 
extraer considerables conclusiones prácticas. 

li Supra, n". 148, 149 y 150. 

hGaioqsio, La lógica del giudice, p. 58. Cfr. Cosa», La valoración ju¬ 
rídica .. M dt., pt. 23 y sí. 
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La misma admisión del elemento volitivo de la sen¬ 
tencia, que se anotará en las páginas sucesivas, no signi¬ 
fica sino’ reconocer que la sentencia es, como operación 
intelectual, un largo proceso critico en el cual la lógica 
juega un papel altamente significativo, pero que culmina 
necesariamente en actos de la voluntad. Los múltiples 
problemas que la vida pone diariamente frente a cada 
uno de nosotros, se dan cita también en el instante en 
que el magistrado, sin despojarse de su condición de 
Hombre, examina los hechos, determina el derecho apli¬ 
cable y extrae la conclusión 14 . 

No conviene exagerar este último aspecto de la sen¬ 
tencia; pero tampoco conviene desentenderse del hecho 
de observación experimental, y más de tina vez confesado 
por los jueces, de que en último término ellos aspiran 
en sus fallos a hacer una obra de justicia más que una 
obra de legalidad formal. “Cuando una solución es justa, 
decía un magistrado, raramente faltan los argumentos 
jurídicos que la puedan motivar”. ES buen juez siempre 
encuentra el buen derecho para hacer justicia. 


B) La forma del documento 


183. La sentencia como documento. 

Al mismo tiempo que un hecho y un acto jurídico, 
la sentencia es un documento, elemento material, indis 
pensable en un derecho evolucionado, para reflejar su 
existencia y sus efectos hacia el mundo jurídico 18 . 

Existe sentencia en el espíritu del juez o en la sala 


14 Ab, también, Liebman, D&cisao e coisa julgada, en “Revigta da Facili¬ 
dad* de Direito de SIo Paulo”, 1945, p. 219. 

Calamandrei, La sentenm civile come mezxo di prava, en “Riv, O* P* 
C*\ 1938, r, p. 108; Mojlbtti, La sentencia extranjera , en “La Ley”, t, 15, 
wc. doct, p. 84; R0M4ND Cabtxixana, La facoltá giurisdirional* di documen* 
tabón*, Roma, 1925. 
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del tribunal colegiado, mucho antes del otorgamiento 
de la pieza escrita; pero para que esa sentencia sea per¬ 
ceptible y conocida, se requiere la existencia de una 
forma mediante la cual se representa y refleja la volun¬ 
tad del juez o del tribunal. 

Existen aún en nuestros dias, determinadas senten¬ 
cias que no se reflejan en forma escrita, tales como las 
famosas de los Tribunales de Aguas en Valencia; pero 
se trata de subsistencias de una justicia patriarcal no 
regida por el derecho procesal codificado. 

Frente a los textos legales que rigen la forma de 
las sentencias y hasta dan a éstas formas solemnes desde 
el punto de vista instrumental, el documento resulta 
indispensable. Antes de que esta pieza sea firmada por 
el juez, no se puede considerar que haya sentencia. Ésta 
es acto y documento. De la misma manera que no es 
sentencia aquella emanada de un juez sin voluntad ju¬ 
rídica, como ser demente, hipnotizado, ebrio, amena¬ 
zado 14 , no hay sentencia sin la suscripción del documento 
respectivo; tal, p. ej., el caso del juez que fallece luego 
del acuerdo del tribunal colegiado y antes de la suscrip¬ 
ción del fallo 17 . 

La concurrencia de los dos elementos, plenitud de 
la voluntad del juez e integridad del documento, es in¬ 
dispensable para que exista la sentencia. 

Las relaciones existentes entre el acto (que, como 
se ha dicho, es un acontecer humano) y el documento 
(que es una cosa), son fácilmente perceptibles. El acto 
nace con anterioridad al documento, pero sobrevive 
merced a él; en él se refleja el acto bajo forma de repro¬ 
ducción o de representación 18 ; pero una vez representado 


Sexeqq, La scntenza inesistente, Verona, 1938, con amplia biblio¬ 
grafía y jurisprudencia, esp. ps. 62 y 63* 

^Musatti, Sentenza non sotto$critú 7 en “Rít. D* P, C.”, 1927, n, p* 
8* Cfr*, sin embargo, le solución contraria consagrada en los códigos de España 
(art* 347), Chile (art* 192, inc, 2^) y Cuba (art 365)* 

1® Sobre este particular nos remitimos a cuanto hemos expuesto acerca 
de la documentación de los actos procesales (supra, n OB * 104 y ss*)* 
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se opera algo así como su transustanciación. De allí en 
adelante, para siempre, no existirá otra voluntad que la 
representada. A tal punto que en el contraste entre la 
voluntad real y la voluntad representada predominará 
ésta y no aquélla. Salvo el caso de los errores mate¬ 
riales de la sentencia, susceptibles de salvarse por el 
simple buen sentido 19 , la voluntad real desaparece para 
dar paso a la voluntad expresada en la sentencia. 

No es convincente, por más ingeniosa que aparezca, 
y además es inaplicable en nuestro derecho, la doctrina 
de la interpretación auténtica de la sentencia por obra 
del mismo juez 20 . Por lo menos, tal interpretación es 
inadmisible frente a la inmutabilidad de la sentencia 
en razón de los textos expresos que la prohíben, una vez 
notificada ésta a las partes 21 . 

No es concebible en esta materia otra interpreta¬ 
ción que la que puedan admitir los negocios jurídicos 
en general, a través de sus formas escritas, ya que rige en 
su plenitud el principio de derecho probatorio que im¬ 
pide poner, frente al texto de los documentos, la in¬ 
terpretación que pudiera emanar de lo que se dijo antes, 
durante o después de su redacción, sin más excepciones 
que las del derecho común 22 , 

184. Texto de la sentencia. 

El principio de inmutabilidad de la sentencia a que 
acaba de aludirse, exige para ésta una redacción que 

19 Bracce, Delta correúone degli error i delta sentenia^ en "Riv. D* P. C", 
1927„ n, p* 248* Infra, n* 186, 

20 Conforme, Carneiajtti, Interpretazicne autentica delta sentenza, en 
"Riv* D* P, C”, 1933, n, p* 52* Sobre todo este teme, con amplitud de de»* 
arrollo, Dentx, U ínterpretazione delta sentenza civile> en “Studi nelie scienze 
gmritüche e sociali pubblicati dall'ktituto di Esercítazíoni presso la Pacolla 
di Giurisprudenza della Universita di Pavía”, Pavia, 1946, t* 28, ps, 1 a 151* 

Uruguay, art 486; Cap* Fed*, 222; Bolivia, 297; Chile, 205; Colombia, 
«2 ; Costa Rica, 86; Cuba, 362; Ecuador, 299; España, 363; México, 223 y 
224, Fed*; 84 y 683, D, F*; Paraguay, 223; Perú, 1078; Venezuela, 164* 

•^Uruguay, C. C., art* 1596; García Goyena, Afoíos, art* 1220* Asi, “Rer* 
D* P* P.* t ii, p* 244* 
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asegure con la mayor eficacia posible su claro enten¬ 
dimiento 9 *. 

La legislación procesal de nuestros países 24 describe 
minuciosamente la forma de la sentencia, imponiendo 
a los jueces un orden y hasta un extraño formulismo, 
según los modelos clásicos. Esto da a los fallos un estilo 
arcaico que no contribuye a su Comprensión por el 
pueblo. 

Así, p. ej., se establece como fórmula de un fallo 
de primera instancia, dado por juez unipersonal, la de 
que debe contener “el día, mes, año y lugar en que se 
pronuncie; los nombres de las partes, del fiscal o agente 
fiscal, si ha intervenido, y el objeto del pleito. Expresará 
por resultandos lo que resulte probado de los hechos 
cuestionados. Determinará cada uno de los puntos de 
derecho en discusión, exponiendo por considerandos los 
fundamentos legales conducentes, citando las leyes y 
doctrinas aplicables, y concluirá condenando o absolvien¬ 
do al demandado o imponiendo costas, costas y costos o 
declarando no hacer especial condenación según corres¬ 
ponda”. “Cuando sean varios los puntos litigiosos, aunque 
tengan entre sí conexión, se hará por separado en la 
misma sentencia, el pronunciamiento correspondiente a 
cada uno de ellos””. 

Existe un paralelismo curioso entre estas exigencias 


23 Sobre este principio de inmutabilidad, véase, además, nuestra nota en 
“Rev. D, J* A*”, t* 45, p* 161, y en Estudias, t. 3, bajo el título Ampliación y 
rectificación de sentencia, 

24 Uruguay, art 466; Cap* Fed*, 217; Solivia, 287; Chile, 193; Colombia, 
471; Corta Búa, 84; Cuba, 371; España, 372; México, Fed., 22& y 224; D. 
F., 81, pero él art. 82 declara “abolidas las antiguas fórmulas de las sentencias”; 
Paraguay, 18; Perú, 1076; Venezuela, 162* 

25 Uruguay, art. 466, Para el problema derivado de la omisión de estas 
formas, AcuSa Anzorsna, Motivación de la sentencia y naturaleza de la 
nulidad que entraña su omisión, en “J. A”, t 49, p. 59, En general sobre el 
tema, la exposición histórica de Méndez Calzada, Los fundamentos de las 
sentencias, en “Anales de la Facultad de La Plata”, t, 12, p. 163* También, 
Heskaxjd, La motivation, condition de validité des jugemenU, en "Rev. T. D. 
C”, 1949, p, 120* 
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formales de la sentencia y las exigencias formales de la 
demanda. 

Frente a las exigencias de nuestras leves, viene a 
ser una verdad la afirmación de que la demanda es, en 
cierto modo, el proyecto de sentencia que quisiera el 
actor*® o, desde otro punto de vista, la respuesta homo¬ 
loga del Estado a la demanda 27 . 

A la invocación de la demanda corresponde un 
preámbulo en la sentencia; al capítulo de hechos co¬ 
rresponde el capítulo de resultandos; al capítulo de de¬ 
recho corresponden los considerandos; y a la petición 
corresponde el fallo. 

En esquema: 

DEMANDA 

Sr. Juez Ido. de P , Ins¬ 
tancia: N. N. y con domici¬ 
lio en..digo: Que vengo 
a demandar a X. Xpor 
las siguientes razones: 

Hechos 

1 . 

2 . 

Derecho 

1 . 

2 . 

Pido: 

1 . 

2 . 


SENTENCIA 

Fecha: . 

Vistos: Este juicio seguido 
por N. N. contra X. X. 
por 

Resultando 

1 . 

2 . 

Considerando 

1 . 

2 . 

Fallo: 

1 . 

2 . 


Sperl, II processo nei sistema del diritto, en Studi m onore di Chiovehda, 

p. 819* 

Metí estriña* La pregiudiziaU rtel processo civüe t p. 106. 


r coi 
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185. Valor probatorio del documento. 

En cuanto a la eficacia probatoria del contenido 
de la sentencia, parece necesario destacar que ella no 
acredita plenamente los hechos admitidos. 

Así, por ejemplo, la sentencia que condena al pago 
de la indemnización por daños y perjuicios, apoyada en 
hechos que se dan por probados en el juicio, no prueba, 
a su vez, la verdad de esos mismos hechos en otro juicio. 

Es necesario, sobre este punto, hacer una distinción. 
La sentencia sirve para probar plenamente los actos del 
juicio, cuando el juez en sus resultandos narra lo que 
en el juicio ha acontecido antes de la sentencia. Pero 
no sirve, en cambio, para probar los hechos que presen¬ 
ciaron los testigos y que el juez admite en su sentencia. 
En tanto que el fallo representa los primeros ya que el 
juez los ha presenciado y los reconstruye en un sentido 
documental, sólo admite los segundos, que no han sido 
presenciados por él. En aquéllos, el juez es testigo por 
sí mismo; en éstos no es ni siquiera testigo de los testi¬ 
gos, ya que la ley le permite no estar presente en el 
acto de las declaraciones. La admisión de un hecho como 
probado, es apenas un proceso intelectual del juez que 
tiene valor en cuanto se refiere al caso decidido. 

Pero el juez, que es juez para admitir un hecho 
en el juicio de que conoce, no es juez para trasferir 
hacia otro proceso los juicios de verdad que sólo com¬ 
peten al otro magistrado 28 . 

La sentencia como documento, prueba, pues, “el 
hecho de haberse otorgado y su fecha”, para todos, por 
precepto expreso de ley 29 ; y prueba, asimismo, los hechos 
ocurridos ante el magistrado, de los que éste toma razón 
directa para su fallo. No prueba, en cambio, la verdad 

Calamandrei, La serttenza come mezzo di prova , cít., p. 112. 

^Uruguay, art. 350; Bolivia, 177. En contra, Cuba, 249; Ecuador, 168; 
Perú, 401, que adjudica fe "al acto verificado ante el funcionario que* lo 
autorizó". 
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de los hechos de los cuales el juez no e? testigo, los que 
deben ser de nuevo probados en el otro juicio en que 
se desean acreditar 80 . 

En este último sentido, conviene, aunque parezca 
superfluo, destacar que lo que aquí se analiza es el 
problema del efecto probatorio de la sentencia en otro 
juicio, y no de las pruebas de un juicio con relación a 
otro. Este problema fue abordado oportunamente 31 y 
resuelto conforme a principios distintos, derivados de las 
garantías procesales de que disponen ambas partes en 
cada uno de esos juicios. 

186. Destrucción o pérdida de la sentencia. 

El tratamiento que corresponde a la sentencia como 
documento, es el genérico de los instrumentos públicos. 

Así, su destrucción o pérdida no anulan la sentencia 
como acto de voluntad, sino que puede ser reconstruida 
por el procedimiento común de los instrumentos públi¬ 
cos o reemplazada por otras pruebas eficaces 32 . La solu¬ 
ción es distinta en el proceso penal 33 . 

Su eficacia es plena, en cuanto al hecho de haberse 
otorgado y su fecha, por disposición expresa de ley, para 
todos . Pero nada impide que sea impugnada de falsedad 
material o adulteración**. 

Se ha sostenido que si ha sido suscrita imperfecta¬ 
mente por el tribunal que la dictó, tal como ocurre 

Correcta aplicación en "Jur. A. S.”, t. 9, 2404, Véase, con amplitud, 

Nófttt Lagos, Hechos y derechos en el documento público , Madrid, 1950, 
También nuestro estudio La chose jugée c omme présomption légale en el yo 
1 u ii mu de la Société de Législation Comparée, en honor del Código Napoleón 
en fu cl aniversario, París, 1954, 

** Supra, 164, 

** Uruguay, art, 1599, inc. 4®, C, Lbssona, Tratado, t, 4, p, 168; Cala- 
makdue. La senienza come mezzo di prova, p. 110; L. Colombo, La pérdida 
éaí expediente judicial y la defensa de la prescripción, en "La Ley", t, 35, 

* 954 , 

••Iíísona, o p. y p, cito 

** Gau>scHMnyr, Derecho procesal civil, p. 312. 



296 


Desenvolvimiento del proceso 


cuando el acuerdo es tomado por los miembros A, B y C 
del tribunal colegiado y aparece suscrita, por error de 
la secretaría y de los propios jueces, por los miembros 
B, C y D, es inexistente, ya que los elementos requeridos 
(voluntad jurídica y documento) no están reunidos". 
Sin embargo, la solución no puede generalizarse. Los 
errores materiales de copia o de firma, susceptibles de 
corregirse con una certificación de la secretaría que en 
modo alguno alteran el contenido del acto, no invalidan 
la sentencia. La sentencia es un documento que en sus 
errores de forma, se corrige como todos los otros instru¬ 
mentos públicos". El caso se plantea en los mismos tér¬ 
minos que el de la sentencia ya acordada por el tribunal, 
pero que no llega a firmarse por fallecimiento de uno 
de sus miembros antes de ser redactada. La firma de la 
sentencia, como la de la letra de cambio, constituye un 
elemento sin el cual el documento no tiene existencia. 
Hasta el acto de la firma el miembro del tribunal puede 
cambiar su opinión y provocar un nuevo acuerdo". 

Pero no es nula la sentencia suscrita por el juez y 
no refrendada por el secretario, ya que esa nueva firma 
no pertenece a la esencia del documento sino a su prue¬ 
ba: simplemente es un refuerzo de autenticidad, inútil 
dentro de la técnica de los instrumentos públicos, que 
dentro del sistema probatorio producen prueba por sí 


^ Babtohbíí, La sentencia dictada por un tribunal pturipersonal^ si todos 
tos integrantes no lo han suscrito en el mismo acto ¿es válida ?, en “Rev. C* 
E + D”, t. 9, p. 118. 

w Véase, sin embargo, ei curioso caso publicado en M Riv. D* P*’\ 1949, H, 
p. 153, ert que un juez, en señal de protesta, se negó a firmar la sentencia. 
La Corte de Casación de Roma dio validez al fallo» Cfr. la nota de Favara* Se 
it rifiuto di sottoscrivere la sentenza equivalga ad impedimento legitimo. Si 
el caso se hubiera producido en nuestro derecho, la solución debió ser diferente. 
Véase, sin embargo, **Rev. D. J. A.*', t 46* p. 115* Pero este fallo fue reto¬ 
cado por la 5. Corte. Véase, asimismo, nuestro estudio Error de firma y sen¬ 
tencia inexistente, en ‘’Rev, D* J. A*”, t. 46, p, 115, y en Estudios, t. 3* 

BT Conforme, Musatti, Sentenza non sottoscrita , cit., en contra del fallo 
de la Corte de Casaca que declaró válida la sentencia* pero por fundamentos 
que no se refieren al fondo mismo de la cuestión. 
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mismos 88 . Si la autoridad del fallo se prueba por otros 
medios, las condiciones indispensables para la existencia 
del documento están cumplidas, salvo, por supuesto, 
cuando la ley exige expresamente esa firma bajo pena 
de nulidad 88 . 

§ 2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA 

187. Relación del contenido con la forma. 

Examinada la forma de la sentencia corresponde, 
ahora, entrar en el estudio de su contenido. 

Trataremos de hacerlo con arreglo a dos puntos de 
vista diferentes: el primero es el relativo al proceso den¬ 
tro del cual se dicta la sentencia; el segundo, es la 
proyección que la sentencia tiene sobre el derecho en su 
.generalidad. 

Ambos temas tienen, por lo demás, contenido dife¬ 
rente. En tanto el primero procura contestar la pregun¬ 
ta: ¿qué decide la sentencia?, el segundo aspira a dar 
respuesta a la pregunta: ¿qué valor tiene lo decidido? 

Tales son los temas subsiguientes. 


A) La sentencia y el proceso 


188. Diversos tipos de sentencias. 

El juez puede, en el trascurso del juicio, resolver las 
cuestiones de simple impulso procesal; puede, asimismo, 
resolver las cuestiones incidentales que surjan en el 
desarrollo de la instancia; puede, por último, poner fin 
al juicio decidiéndolo en forma definitiva. Esas distintas 

**En contra. Albina, Tratado , L 1, p, 718* 

Nuestra jurisprudencia sobre este punto declaró válido el agregado de 
la firma de un testigo de actuación en un fallo de juez de paz, en “Rev. X>. 
P + P”, t 13, p. 161, y “L, J. U”, 1755* 
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decisiones toman, en el derecho de nuestros países, el 
nombre de mere-interlocutorias, interlocutorias y defi¬ 
nitivas *°. 

Pero todas esas resoluciones adquieren un nombre 
que les es común: providencias. Este vocablo deriva de 
proveer, suministrar, acceder, conceder. El juez provee 
a las peticiones de las partes, suministra, concede lo que 
está en sus manos otorgar. Pone algo que es suyo, que 
es la voluntad, mediante la cual el juicio llega hasta su 
destino. Esta colaboración a expensas de la voluntad 
jurídica del juez se dispensa tanto en las resoluciones 
de mero trámite, como en las interlocutorias, como en 
las definitivas. El juez no es menos juez cuando dicta 
una resolución mere-interlocutoria o de simple trámite, 
que cuando dicta una sentencia definitiva. La función 
jurisdiccional se desarrolla tanto a expensas de unas 
como de otras* 1 . 


189. Providencias mere-interlocutorias. 

Las providencias mere-interlocutorias , de trámite o 
de simple sustanciación, tienen por objeto propender al 
impulso procesal* 2 . 

Mediante ellas el juez accede a los petitorios de las 
partes que tienen por fin “requerir de éste una resolu¬ 
ción de contenido determinado atinente a la marcha del 
proceso” 43 . Accede, así, al petitorio de que se tenga por 
interpuesta, la demanda citándose al demandado, al pe¬ 
titorio de prórroga de un término, al pedido de diligen- 
ciamiento de una prueba, etc. 

No existe en el derecho uruguayo, por lo menos 


40 Uruguay, arts, 460 y 461; Cap, Fed,, 29; Bolívia, 273 y 274; Chile, 
165; Colombia* 466; Costa Rica, 81; Cuba, 368; Ecuador, 287 a 289; España, 
369; México (D* F,}, 79; Paraguay, 30; Perú, 1075, 

41 Cfr., sin embargo, Alfredo Rocco, La sentencia civil, p. 83* 

42 Supra, n OB - 108 y ss. 

Goldsghmidt, Teoría general del proceso f cit., p« 108* 
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-en texto positivo que lo prevea, el auto interlocutorio. 
Por tal se entiende en otras legislaciones, aun derivadas 
de las fuentes españolas, aquel tipo especial de mere* 
interlocutoria que no es de simple tramitación, pero que 
no llega a constituir una interlocutoria por no haberse 
-emitido luego de un incidente entre las partes 44 . Los 
autos interlocutorios hacen nacer cargas, extinguir ex¬ 
pectativas o afectan los derechos procesales de las par¬ 
tes" Ejemplos de este tipo son las resoluciones que 
tienen por bien acusada una rebeldía, en cierto sentido 
el auto que abre a prueba, la decisión que aprueba la 
tasación o el remate en el juicio ejecutivo, etc. 

La única distinción de nuestro derecho, en materia 
de mere-interlocutorias, es la de que causen o no grava¬ 
men irreparable, a los efectos de admitirse el recurso 
de apelación. 

El punto más delicado en el estudio de este tipo 
especial de providencias, es el relativo a su ejecutoriedad, 
o sea el de saber si pasan o no en autoridad de cosa 
juzgada. 

Se sostiene, por un lado, que estas resoluciones son 
susceptibles de pasar en autoridad de cosa juzgada y, 
en consecuencia, de no poder modificarse ulteriormente 
de oficio o a petición de parte 4 *. Por otro lado, se sostiene 
que dichas resoluciones no pasan nunca en cosa juzgada 
y que, aun después de vencidos los términos de impug¬ 
nación, pueden ser modificadas de oficio por iniciativa 
del juez 4T . 

4*Cfr* Lois Esté v ex. Sobre la distinción entre providencias y autos y publ* 
en “Foro Gallego”* 1952, Pero debe adorarse que, como dice el autor (p, 7 
de la separata), todo es vm problema de denominación; y en este caso el 
léxico de la ley española no coincide con el nuestro. 

tt Así, Prieto Castro, Exposición^ i l, p. 180. 

Fernández, Código f p. 216, y numerosos autores allí citados* En el 
mismo sentido, con excelente fundamentación, Liebman, La cosa juzgada de 
las interlocutorias y de las mere-interlocutorias^ en “ítev, D. J. A.”, t* 40, p. 97. 

4*De María, en u Rev, D* J* A.”, t, 9, p* 97* coa amplia fundamentación. 
La jurisprudencia argentina parece inclinarse en este sentido, según los ante¬ 
cedentes citados por Fernández, op* y loe * cits. 
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El problema no parece que pueda ser resuelto de 
manera uniforme, abarcando en una misma conclusión 
a todos los tipos de providencias de mero trámite. 

El juez tiene, indudablemente, poderes de dirección 
del proceso, que le permiten rectificar un error en que 
involuntariamente haya incurrido. Esa rectificación, ten¬ 
diente a restaurar la marcha del juicio por el camino 
trazado en la ley, forma parte de sus facultades propias, 
ya sea que éstas tengan un texto expreso que lo consa¬ 
gre, como en algunos códigos modernos, ya sea que ese 
texto falte, pues en ese caso debe reputarse implícito. 
Ninguna disposición especial obsta a que el juez recti¬ 
fique su error, una vez que lo haya advertido. La norma 
que establece que las sentencias quedan ejecutoriadas de 
pleno derecho una vez vencido el plazo de apelación* 8 , 
no es un obstáculo a esta conclusión, porque los mismos 
textos se abstienen de dar categoría de sentencias a las 
mere-interlocutorias* 0 . Y, por el contrario, si el juicio 
tiene una forma de desenvolvimiento previsto de ante¬ 
mano en la ley, lo natural es que ese desenvolvimiento 
se cumpla en la medida de la previsto. La rectificación 
se hace, pues, para ajustar el proceso a la ley y no para 
contrariarla. 

Pero la verdad es que este poder de dirección debe 
tener una limitación específica en un tipo de juicio como 
el que nos rige, que no es de secuencia discrecional,' sino 
articulado o dividido en etapas. Dentro de este tipo de 
juicio, el advenimiento de una etapa procesal opera la 
preclusión de la anterior 60 , sin que sea posible el regreso 
a instantes o estadios ya concluidos. No sería posible, 
por ejemplo, que citadas las partes para sentencia, el 


Uruguay, art 664; Cap, Fed., 236; Chile, 212; México (D. F.) t 427; Pa~ 
raguay, 237. 

49 Uruguay* art, 46!; Bdivia, 282; Chile, 165; Colombia, 466; Costa Rica, 
857 y 861* pero la revocación a pedido de parte procede sólo dentro de tercer 
día y el tribunal puede rectificar en cualquier momento: art 890; Cuba* 310; 
Ecuador, 30B y 309. En contra* Perú* 1078. 

^Supra, n* 121. 
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juez decretara la reapertura del periodo de prueba, o 
mandara nuevamente alegar de bien probado, etc. Una 
vez dictado el decreto de conclusión, las etapas de debate 
y de prueba han sido objeto de preclusión y no es posible 
el regreso a ellas. Pero nada obsta, en nuestro concepto, 
a que mediando acuerdo de partes, vencido un término 
procesal, se admita un acto omitido. Esto, porque el 
principio de disposición debe prevalecer en ciertos casos, 
sobre el principio de preclusión 51 . 

La respuesta al problema propuesto consiste, pues, 
en reconocer al jue2 poderes de rectificación sobre las 
mere-interlocutorias dictadas errónea o imperfectamen¬ 
te ; pero con la salvedad expresa de que esa rectificación 
no altere la naturaleza propia del juicio que acaba de 
ser recordada, desnaturalizando a éste y trasformándolo 
en proceso de desenvolvimiento discrecional. Una solu¬ 
ción de esa índole, que condujera a la alteración del tipo 
de proceso vigente, debe ser rechazada en nombre de los 
principios generales que han sido oportunamente expues¬ 
tos y que constituyen la base misma de la legislación 
procesal vigente. 


190. Sentencias interlocutorias. 

Las sentencias interlocutorias son aquellas que de¬ 
ciden los incidentes surgidos con ocasión del juicio. 

Las cuestiones referentes a las excepciones dilato¬ 
rias en general, a la condición del juez (recusación), a 
la admisión o rechazo de los medios de prueba, a la dis¬ 
ciplina del juicio, etc., se deciden por interlocutorias. 
Estas resoluciones, proferidas en medio del debate, van 
depurando el juicio de todas las cuestiones accesorias, 
desembarazándolo de obstáculos que impedirían una sen¬ 
tencia sobre el fondo. Normalmente la interlocutoria es 

w Así, "Rey* D. J* A.”, t* 52, p. 135, y idrtattg nota Detitíimie Uo *de 
rebeldía por acuerdo de porte*. 
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sentencia sobre el proceso y no sobre el derecho. Dirime 
controversias accesorias, que surgen con ocasión de lo 
principal. 

La clasificación corriente en materia de interlocu- 
torias es la que distingue entre interlocutorias simples 
e interlocutorias con fuerza de definitivas' 2 . 

Estas últimas difieren de las primeras en que, te¬ 
niendo la forma de las interlocutorias, hacen imposible, 
de hecho y de derecho M , la prosecución del juicio. Asi, 
la sentencia que se pronuncia sobre las excepciones mix¬ 
tas, es interlocutoria con fuerza de definitiva. Proferida 
con ocasión de un trámite incidental, apareja en último 
término la conclusión del juicio, en caso de ser acogidas 
las excepciones de cosa juzgada o de transacción. 

Algunas cuestiones atinentes a la manera'como de¬ 
ben dictarse, a su forma, a los recursos que admiten, 
contribuyen a destacar la mayor significación que ese 
tipo de resoluciones tiene sobre las otras de su mismo 
género'*. 

191. Sentencias definitivas. 

Las sentencias definitivas son las que el juez dicta 
para decidir el fondo mismo del litigio que le ha sido 
sometido. 

En ella, depuradas y eliminadas todas las cuestiones 
procesales, se falla el conflicto que ha dado ocasión al 
juicio. 


C2 Uruguay, art. 677; Cap, Fed.. 29; Colombia, 467; España, 369; México 
(D. F,), 79; Paraguay, 30, 

M Sobre este giro y su origen histórico en nuestro derecho, nos remitimos 
a nuestro reciente estudio Una fuente desconocida del Código de Procedimiento 
Civil uruguayo: el Código de Procedimientos de Entre Píos, en el volumen de 
Estudios en memoria de José Irureta Goyena (/i.), Montevideo, 1955, 

M Para el derecho uruguayo, Galljnal, Sentencias, p«, 59 y ss,; Comu**, 
Curso sobre el Código de Organización de los Tribunales, t. i, p, 284, Para el 
derecho argentino, Castjo, Curso, t. 2, ps. 129 y 140; JoFaÉ, Manual, t, 3, 
ps. 267 y 274; Fernández, Código, p, 74, 
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Este criterio, aunque general, no es absoluto. Cuan¬ 
do el juez decide el asunto a expensas de la ausencia de 
un presupuesto procesal, p. ej., la caducidad de la acción, 
la legitimación de las partes 8 *, etc., la decisión es defini¬ 
tiva, pone fin al juicio, pero no falla el fondo mismo de 
derecho sustancial debatido. Se habla, entonces, como 
en el derecho antiguo, pero en mi sentido técnico dife¬ 
rente, de absolución en la instanciaf*. 

Por tales, deben entenderse aquellas sentencias que 
absuelven de la demanda en consideración a las condi¬ 
ciones particulares del proceso concreto en que se expide 
el fallo, a las partes que se han constituido en él o al 
tiempo en que se emite la decisión. Así, p. ej., un juicio 
sobre nulidad de testamento puede terminar en senten¬ 
cia absolutoria si se inicia durante la vida del testador, 
pero nada impide renovar esa cuestión después de su 
muerte 87 . Un juicio de investigación de la paternidad 
dentro de la legislación uruguaya puede terminar me¬ 
diante absolución, por caducidad del plazo dado por la 
lev a la madre o al tutor para interponer la acción; 
pero nada impide qüe esa misma cuestión se promueva 
nuevamente por el hijo una vez adquirida la mayoría 
de edad 88 . 

Se trata, sin duda, de casos de cosa juzgada formal” 
en los cuales el pronunciamiento emitido con relación 
a un juicio determinado limita sus efectos a las condi¬ 
ciones que se tuvieron presentes para decidirlo. 

Fuera de esos casos, la sentencia definitiva con- 


w Supra, n 9 69* 

w Prieto Castro, Exposición, t. 1, p. 307, En contra, sosteniendo que no 
«liste en el derecho moderno absolución en la instancia. Castro, Curso, t, 1, 
p. 224; Jorxé, Manual ^ 2, p. 382; Fernández, Código , p* 207. Ampliamente 
sobre este tema, Jaeqer, t& sentenza di rigetto delta domanda alto ¿tato degti 
-fifíi, en “Riv. D* P. C*\ 1927, ii, p. 338* 

«“Rev* D. J, A.”, t* 40, p. 48. 

M Así, últimamente, “Rev, D, P + P.”, t. 5, p* 13, con nota de Mauet* 
-Ampliamente, sobre este tema, Galunai*, Naturaleza de las plazos para de¬ 
ducir la acción de investigación de la paternidad, en 'Mur. A, S/\ t 16- p* 741. 
[nfra, 270 y ss. 
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cluye, normalmente, estimando o desestimando la de¬ 
manda, en los términos que hemos expuesto oportuna¬ 
mente® 0 . 


B) La sentencia y el derecho 

192. LOS PROBLEMAS DE LA SENTENCIA. 

Los problemas que surgen de la relación de la sen¬ 
tencia con el derecho, pueden reducirse, esquemática¬ 
mente, a los que se pasan a enunciar. 

En primer término, como problema fundamental 
dentro del tema, es necesario determinar qué significa¬ 
ción tiene la sentencia dentro del sistema jurídico. Se 
trata de saber si se está en presencia de una pura ac¬ 
tuación o aplicación de la ley al caso decidido, o- si, por 
el contrarío, la sentencia es una nueva norma que nace 
en el sistema jurídico, distinta de la ley en su esencia 
y en su contenido. En otros términos: si la jurisdicción y 
la sentencia son actividades meramente declarativas 
de derecho o si son funciones de carácter creativo y 
productor de nuevas normas jurídicas. 

En segundo término, resuelta la cuestión anterior, 
surge el problema de saber cuáles son las posibilidades 
de declaración o de producción del derecho: sútodas las 
sentencias son igualmente declarativas de situaciones ju¬ 
rídicas o si todas ellas son productivas de situaciones 
jurídicas. El tema conduce naturalmente hacia la clasi¬ 
ficación de las sentencias en razón de su contenido. 

Y en tercer término, surge el tema de los efectos 
de la sentencia. Además de sus efectos de cosa juzgada 
y ejecución, que serán objeto de un estudio más amplio 
en el capítulo respectivo, se trata de abordar aquí el pro¬ 
blema de la llamada retroactividad de las sentencias; se 

90 Ampliamente, Sghwarz, Concertó de sentenfa definitiva, en “Revista 
Forense”, Río de Janeiro, 1947, vi, p. 5. 
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trata ahora de saber si el fallo retrotrae sus efectos hacia 
lo pasado o si los proyecta tan sólo para lo futuro. 

Como se comprende, esos problemas no son siempre 
específicos de la sentencia. Son los mismos problemas de 
la jurisdicción, de la acción, de la cosa juzgada, etc., que 
asumen, en este campo de las relaciones de la sentencia 
con el derecho, una simple expresión particular. 

Serán tratados, pues, sin perder de vista sus carac¬ 
teres generales, pero reducidos a los límites especiales 
de la cuestión. 

193. Evolución de las ideas. 

Hasta fines del siglo pasado la doctrina dominante 
fue la de que la sentencia no es sino la ley del caso con¬ 
creto. ^ntre la ley y el fallo media tan só lo una dife¬ 
rencia de extensión, pero no de contenido. La sentencia 
que pone "fin a utrjtlleio no créa ninguna nueva norma 
jurídica, sino que se limita a declarar la vigencia de la 
norma legal en la especie decidida. El juez nada añade 
al derecho preexistente, fuera de su simple actividad 
cognoscitiva y declaratoria: jurisdictio in sola notione 
consistit. 

El apogeo de esta manera de concebir la sentencia 
se produce en el siglo xvm y en la primera mitad del 
siglo pasado. Cuando en El espíritu de las leyes se afir¬ 
ma que el juez no es sino la boca que pronuncia las 
palabras de la ley, o cuando un magistrado francés 
afirma, posteriormente, que “nada debe ser dejado al 
arbitrio del juez, el que no puede estatuir nada sino en 
virtud de una disposición formal de la ley” 61 , lo que se 
sienta y se refuerza es el dogma de la ineptitud creativa 
de la jurisdicción y su solo carácter declarativo del pen¬ 
samiento expresamente sancionado por el legislador. 

Sobre todo este movimiento, Gény, Méthode , t. 1, ps. 17 y ss + ; Bokne- 
Caab, Science du droit et romantisme* ps. 9 y ss. 
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A fines del siglo comienza a insinuarse en la doc¬ 
trina procesal la tendencia doctrinal a considerar que 
entre ley y sentencia existen diferencias de carácter y de 
contenido intrínseco derivadas de la distinta función 
de una y de otra. 

Comienza el movimiento por cierta doctrina de fi¬ 
liación hegeliana que afirma que la sentencia tiene una 
significación particular en el sistema del derecho: la 
ley como tal, comienza por sostenerse, no es verdadera¬ 
mente un ordenamiento jurídico completo, sino algo así 
como un diseño, un proyecto de ordenamiento jurídico 
ansiado para lo futuro; es la sentencia, o el conjunto 
de sentencias, que vienen a realizar la efectividad de 
este ordenamiento: “no sólo la ley, sino la ley y la fun¬ 
ción judicial son las que dan al pueblo su derecho”® 2 . 

Esta doctrina levantó, como era de suponer, resis¬ 
tencia entre los escritores más autorizados® 3 , los que le 
reprocharon que buscara para la norma un complemen¬ 
to que ésta no necesitaba. La norma no es incompleta 
ni necesita ser complementada; lo que requiere es la 
efectividad de la tutela, para el caso en que sea necesaria 
por desobediencia o desconocimiento; pero ésta se dis¬ 
pensa siempre dentro de los limites asignados por la ley. 

Sin embargo, aquella corriente de pensamiento, en 
cuanto tendía a desprender la sentencia de la ley apli¬ 
cada, fue hallando, con el andar del tiempo y día a día 
en forma más acentuada, valiosas adhesiones en el cam¬ 
po del derecho procesal y de la teoría general. 

En el primero de esos aspectos, debe asignarse es¬ 
pecial significación al concepto de que la sentencia es 
una novedad en el sistema jurídico; algo así como una 
nueva ley: la ley especial del caso concreto 64 . Más tarde, 

^ Bülow, Gesetz und Richteramt 7 p. 58 y esp. p. 45. 

*®En Alemania, Hellwig, Lehrbuck, t. 2, p. 168; RosrnbbrGs Lehrbuch^ 
p. 517; Goldschmidt, Pmzess ais Recktslage y p. 152. En Italia, Cíiiovetíba, 
IWoní. .ps* 59 y ss.; Alfredo Rqcco, La sentencia civit 7 p. 160; etc. 

^Mortara, Commentario, t. 2, p* 544. 



La sentencia 


307 


en esa misma linea, habría de sostenerse que ley y sen¬ 
tencia son mandatos distintos del orden jurídico: la pri¬ 
mera es mandato original y la segunda mandato com- 
plementario 65 . 

Pero en el campo del derecho público y de la teoría 
general estaba reservada a esta orientación el más amplio 
desenvolvimiento. A la adhesión de algunas opiniones 
de alta autoridad*®, sigue una verdadera construcción 
sistemática que concibe el derecho en forma de actua¬ 
ción gradual de las normas jurídicas, y que reserva a 
la. sentencia un lugar de preeminencia luego de la Cons¬ 
titución y de la ley. 

Esta doctrina recoge de la orientación anterior la 
idea de que la ley, norma posterior a la Constitución 
pero anterior a la sentencia, constituye una determina¬ 
ción in abstracto que necesita hacerse efectiva irt concreto 
en el caso de que se la viole o desconozca. 

Se inicia, entonces, un proceso de individualización , 
o sea, de reducción de lo abstracto a lo concreto, de lo 
indeterminado a lo determinado. Y esto constituye la 
continuidad natural de las normas jurídicas, coordina¬ 
das entre sí, ía superior con relación a la inferior, me¬ 
diante un procedimiento de reducción de lo general a 
lo particular. La Constitución se individualiza y parti¬ 
culariza en las leyes, reglamentaciones, estatutos, etc.; 
éstos, a su vez, se individualizan y se hacen específicos 
en las sentencias, los actos administrativos, las resolucio¬ 
nes administrativas. Estas últimas son, en todo caso, 
normas subordinadas, resultado del tránsito de las nor¬ 
mas anteriores a las posteriores; el pasaje de lo norma¬ 
tivo genérico a lo normativo específico® 7 . 


*5 Carpíelutti, Leziom , t. 4, p. 419; ídem. Sistema , t, 1, p. 274. 

Asi, Laband, Síaatsrecht, p. 54; Galli, // concetto di giurisdizione, en 
Seritti in onore dí D* Amelio, t 2, p. 166, 

67 C£r. en general, Keusejí, La teoría pura del derecho. Introducción a 
la problemática científica del derecho, trad. Tejerina, Buenos Aires, 1941, p. 
114. Antes Teoría general del Estado, trad. Legaz La cambra, Barcelona, 1934, 
y Compendio de teoría general del Estado, trad. Recaséns Siches y Azcárate, 
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derechos existentes, es un capítulo de la teoría general 
que no puede ser contestado a través de una idea gené¬ 
rica de la sentencia. Si aquel a quien se interrogara en 
demanda de una respuesta para este problema, en lugar 
de abarcar con una mirada común las sentencias que 
diariamente dictan los. jueces, se tomara la precaución 
de analizarlas separadamente para saber en qué sentido 
unas y otras pueden declarar derechos o pueden crear 
derechos nuevos, acaso podría contestar-que no todas las 
sentencias se limitan a declarar el derecho y no todas 
las sentencias crean derechos inexistentes antes de su 
aparición. 

Existen algunas sentencias que se agotan en una 
pura declaración del derecho. Así, por ejemplo, la sen¬ 
tencia absolutoria que desestima la demanda, no crea, 
sustancialmente hablando, ningún derecho que no exis¬ 
tiera antes de su aparición. Significa, apenas, que la 
jurisdicción ha cumplido sus fines, declarando que en eí 
caso decidido el actor carecía de razón; pero esto no su¬ 
pone atribuir derechos ai demandado, ni crear una nue¬ 
va norma jurídica. Todo ha quedado como antes. Ni si¬ 
quiera se ha evitado la promoción de un nuevo proceso 
deparando al demandado una tranquilidad plena; y esto 
es así, porque si el actor tuviera la osadía de iniciar un 
nuevo juicio por idéntico motivo, con el solo propósito 
de inquietar y perturbar la tranquilidad del demandado, 
el derecho no pone en manos de éste más remedio que 
la excepción de cosa juzgada, la cual, para ser eficaz, 
debe ser ventilada en el nuevo proceso. 

La certidumbre que depara la sentencia, ha irrum¬ 
pido como elemento nuevo en el panorama del derecho. 
Esa certidumbre no es, como se verá más adelante, un 
elemento que se pueda desdeñar en el sistema del dere¬ 
cho. Pero ella no da ni quita nuévos derechos. 

Sin embargo, la experiencia jurídica está llena de 
ejemplos en los cuales, además de este elemento que 
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denominamos certidumbre, la sentencia innova con res¬ 
pecto al estado de cosas anterior. 

Son frecuentes los casos en que el juez debe estable¬ 
cer. en concreto (sentencias determinativas), situaciones 
no determinadas en la ley: quantum de honorarios, de 
alimentos, de indemnización, etc.; régimen de guarda y 
educación de los menores, régimen de cumplimiento de 
obligaciones que deben satisfacerse in natura ; régimen 
de trabajo individual o colectivo, horario y lugar de tra¬ 
bajo, etc.”. No es posible, sin perder el sentido de la rea¬ 
lidad, sostener que todas esas especificaciones ya esta¬ 
ban contenidas en la ley y que el juez es la boca que 
pronuncia sus palabras, “un sér inanimado; un signe 
matemático’ 1 . 

La concepción declarativa no podrá tampoco expli¬ 
car satisfactoriamente los cambios de la jurisprudencia; 
esas mutaciones que dicen hoy lo contrario de lo de 
ayer, sin cambio alguno de la ley. Las soluciones cam¬ 
bian, pero la ley no. 

Otro tanto cabe agregar de las sentencias que deci¬ 
den el juicio por razones procesales. Así, por ejemplo, 
una obligación ya extinguida por el pago, puede volver 
a renacer si el demandado no presentó en el proceso el 
comprobante del pago. En esos casos, la sentencia será 
fiel a la ley procesal que obliga al juez a condenar si no 
se prueba el pago; pero no es fiel a la ley sustancial que 
dice que las obligaciones se extinguen por el pago. 

En último término, decía Goldschmidt, todo dere¬ 
cho queda subordinado al proceso. Pero ninguna segu¬ 
ridad existe de que la conclusión de ese proceso sea 
absolutamente coincidente, en todos los casos, sin 
posibilidad de error alguno, con la solución estable¬ 
cida en la ley que regula el derecho material que 
en él se debate. 


71 Sobre todo este tema, Betti, Efficacia delta senlertm determinativa in 
tema di legati tFalimertti , Camerino, 1921. 
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196 La sentencia injusta y sus problemas. 

Es un error, en nuestro concepto, considerar el 
problema de la llamada sentencia injusta como la par¬ 
tícula ínfima de la cosa juzgada. Y mucho más erróneo 
parece considerar que se está en presencia de “un caso 
patológico de eficacia aberrante” 72 . Porque en verdad el 
problema no consiste en que tal o cual sentencia salga 
equivocada y que tal o cual juez haga decir a la ley lo 
que la ley no dice. El problema es mucho más amplio y 
no constituye la patología de la sentencia, sino su propia 
naturaleza. No puede hablarse de patología, cuando la 
jurisprudencia, después de ochenta años de Código Civil, 
cambia de criterio frente a la condena de intereses en 
los daños y perjuicios y sostiene ahora que se deben aun 
a falta de cantidad líquida, luego de haber sostenido 
por lustros y lustros lo contrario. No es patología que 
luego de haberse privado durante años y años al hijo 
natural de sus derechos de tal por no llevar el apellido 
de su padre, en los últimos fallos se considere que ese 
apellido no es indispensable y se reconozca como hijo 
a aquel que diez años antes hubiera visto sucumbir su 
demanda. 

Lo menos que se puede preguntar en esos casos, es 
cuándo la jurisprudencia es normal y cuándo patológi¬ 
ca; si cuando concede o cuando niega; cuando abandona 
una solución o cuando persiste en ella 78 . 


"2 Betti, Diritío processuale cwile t p, 786. 

73 En los últimos tiempos ha requerido nueva consideración de los estu¬ 
diosos otro problema colateral a éstos: al de la posición del juez frente a la 
ley injusta; pero este tema de sociología jurídica más que de dogmática pro¬ 
cesal, excede del contenido de estas páginas. Cfr, a su respecto, Garbaonati, 
H giudice di fronte alia legge ingiusta, en “Atti del Congresso Interaazionale 
di Diritto Processuale Civile^, Padova, 1953; Montagu, El juez ante la norma 
injusta^ La Habana, 1944; Alvarez Tabio, y Martínez Véle z. 

Justicia y legalidad. La Habana, 1952. 
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197. Fundamentación de la tesis. 

Parece suficiente plantear el problema en los térmi¬ 
nos que quedan expuestos, para advertir que el poder 
vinculatorio de la sentencia no es el mismo de que está 
dotada la ley. 

La sentencia puede limitarse a una mera declara¬ 
ción del derecho (sentencia mere-declaraüva); puede 
establecer un modo de reparación del derecho lesionado 
(sentencia de condena); puede crear estados jurídicos 
nuevos, no individualizados antes de la resolución (sen¬ 
tencia constitutiva); o puede establecer medidas de se¬ 
guridad (providencias cautelares). Pero en todos esos 
casos, la sentencia es una forma jurídica nueva que no 
existía antes de su expedición. 

Este fenómeno es connatural a la jurisdicción. Tan 
connatural como aquella otra cuestión sentada al cu 
mienzo de este libro, de que el derecho de acción lo 
ejercen tanto los que tienen razón como los que carecen 
de ella. Y esto no supone dar a las sentencias injustas un 
valor superior al que realmente tienen. Es cierto que 
éstas son la minoría en l'a vida del derecho; pero son 
tan sentencias como las restantes. En todo caso, nunca 
se puede saber si una sentencia se halla o no de acuerdo 
con el derecho sustancial, porque para saberlo sería 
indispensable un proceso íntegro de revisión. Y éste no 
sólo está prohibido por la cosa juzgada, sino porque siem¬ 
pre habría que admitir la posibilidad de una revisión 
del proceso de revisión. Y así sucesivamente. 

Se hace necesario, en consecuencia, dar una expli¬ 
cación que abarque tanto a la sentencia ajustada al de¬ 
recho sustancial como a la que no lo está. 

La eventualidad, no por exigua desdeñable, de que 
el proceso de individualización o actuación de la ley dé 
como resultado una solución que no coincida exactamen¬ 
te con el derecho sustancial, se explica por la naturaleza 
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misma del ordenamiento. El proceso de trasformación 
se realiza por obra de uno o varios magistrados, los que 
pueden concluir su obra con resultados diversos. 

“La sentencia podrá ser justa o injusta, porque los 
hombres necesariamente se equivocan. No se ha inven¬ 
tado todavía una máquina de hacer sentencias. Sólo el 
día en que sea posible decidir los casos judiciales como 
se deciden las carreras de caballos, mediante un ojo 
eléctrico que registra físicamente el triunfo o la derrota, 
la concepción constitutiva del proceso carecerá de sen¬ 
tido y la sentencia será una pura declaración, como 
quería Montesquieu” 74 . 


C) Clasificación de las sentencias 


198. Diversos tipos de sentencias. 

La clasificación de las resoluciones judiciales como 
mere-interlocutorias, interlocutorias y definitivas tiene 
como criterio de orientación la eficacia de la sentencia 
con relación al proceso. 

Pero cuando se trata de determinar los distintos ti¬ 
pos de sentencia en consideración al derecho sustancial 
o material que ellas ponen en vigor, entonces la clasifi¬ 
cación se divide en otros tipos: sentencias declarativas, 
de condena, constitutivas y cautelares. 

A continuación intentaremos señalar, con la pre¬ 
cisión que nos sea posible, las particularidades de cada 
una de estas sentencias. 


H Introducción al estudio det proceso civil > p. 77. 
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399. Sentencias declarativas*. 

Son sentencias declarativas , o de mera declaración, 
aquellas que tienen por objeto la pura declaración 78 de 
la existencia de un derecho. 

En verdad, debe anticiparse que todas las sentencias 
contienen una declaración del derecho como anteceden¬ 
te lógico de la decisión principal. Sentencia de decía- 

BIBLIOGRAFÍA: Bqrchard, Declaratory judgments, 2* ed., Cleveland, 
1941; ídem. Las sentencias declarativas , en “Rev* D. P.", 1947, t, p, 566; Les 
ééveloppements receñís du ¡ugement déclaratoire, en Recueil (Tétudes en Vhon- 
neur de Lamberto t. 2, p. 535; Bajac, Las acciones declarativas y la acción 
de prescripción treintenaria, en “L + L U/\ t. 21, p* 11, sec* doct*; Buzaid, 
A acgáo declaratoria no direito brasileiro, Sao Paulo, 1943; Cammeo, Le ationi 
s dichiarative nel diritio inglese e nord-americano, en Studi in onore di Chio- 
venda, p* 173; Castro, Ac$ño declarativa , Becife, 1940; Cmo venda, Azione 
di mero accertamento, en el “N* D* L”, t. 2, p. 126, y con el título Arioni € 
sentenze di mero accertamento, en “Riv. D. P. C*’\ 1933, i» p* 3, y en “Rev. 
D* P*", 1947, i, p. 528; Costure, La acción declarativa de la prescripción , 2* 
cd** Buenos Aires, 1936, y en “La Ley", t. 1, sec* doct., p, 2, con prologo 
y extensa adición de Spot a, y en Estudios, t* 2, p. 313; Estellita, Da acgáo 
declaratoria no direito brasileiro, Río de Janeiro, 1933; Gionoux, Les actions 
préventives , París, 1935; R* Goldschmidt, La sentencia declarativa , en “Rev, 
D. P/ T , 1943, i, p. 384; ídem, Apuntes sobre la acción declarativa, en “Bo¬ 
letín del Instituto de Derecho Procesal de la Facultad del Litoral”, 1954, n 9 6; 
Kjsch, Das Feststellungsurteil, comunicación al Congreso de La Haya, de 1932; 
Loreto, La sentencia de “declaración de simple o de mera certeza”, en Estu¬ 
dios en honor de H. Ahina, p. 411; Malavkr, Acción de jactancia y acción 
declarativa, Buenos Aires, 1944; Maynard, Les jugements déclaratoires, Lyon, 
1922; Pallares, Esfera de acción de ía sentencia meramente declarativa, en 
“Boletín del Instituto de Derecho Comparado de México”, t, 6, n g 18, p, 33; 
Prieto Castro, La acción declarativa , Madrid, 1932; Rosas Lichtschein, La 
acción mere declarativa , en “Rev. de Ciencias Jurídicas y Sociales", Santa Fe, 
1948, n 0fl * 56 y 57* Hay separata, Santa Fe, 1949; Rosenbero, Las sentencias 
declarativas, en “Bev, D. P.", 1947, i, p. 556; Vi zura, notas en “Rev* T* D. 
C”, 1939, p* 537; 1946, ps. 246 y 331; 1947, p. 217, y 1948, p* 94; Wach, 
Das Feststellungsanspruch, 1899; Ruprecht, Sobre la procedencia de las accio¬ 
nes deciar olivas en el derecho laboral, en “Gaceta del Trabajo”, Rosario, 1947, 
P- 248; WinizSíy, ¿Puede hacerse uso de la acción declaratoria teniendo posi¬ 
bilidad de utilizar la ejecutoria?, en “La Ley”, t. 26, p. 923; Weismann 
Die Feststellungsklage, 1879. 

Se utilizan en epte libro loe vocablos “declaración" y “mera declara¬ 
ción” por ausencia en el idioma español de un vocablo que caracterice espe¬ 
cialmente a este tipo de sentencias* En la doctrina francesa se llama “jugements 
déclaratoires”, en la inglesa “declarative judgments" y en la española “senten¬ 
cias declarativas", al tipo de decisiones que en la doctrina alemana se llama 
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ración es la sentencia absolutoria que desestima la de¬ 
manda, ya que en definitiva ella declara la inexistencia 
del derecho que el actor pretende como suyo. Sentencias 
de declaración son, asimismo, las sentencias de condena 
y las constitutivas, por cuanto se llega a ese extremo 
luego de considerar y declarar la existencia de las cir¬ 
cunstancias que determinan la condena o la constitución 
del estado jurídico nuevo 7 ®. 

Pero las sentencias de mera declaración no van más 
allá de esa declaración. 

La doctrina pone como ejemplos de sentencias de¬ 
clarativas aquellas tendientes a establecer la falsedad de 
un documento, la inexistencia de una obligación, la jac¬ 
tancia. Dentro de nuestro sistema, la sentencia declara¬ 
tiva ha venido a suministrar muy importante apoyo a la 
acción que se promueve para probar, en método contra¬ 
dictorio, la adquisición de la propiedad por prescripción 77 . 

El carácter declarativo de toda sentencia aparece 
consagrado en el texto expreso de la ley 78 . Pero en los 
últimos años la jurisprudencia, acogiendo las ideas de la 
doctrina que aquí se menciona, ha admitido la impor¬ 
tancia de este tipo de acciones y de sentencias. La misma 
idea de la acción declarativa de prescripción en los casos 


“Feststellimgsurteir* y en la italiana “sentenze di accertamento”* Aunque la 
coincidencia no es absoluta, ya que “Feststellung” o “accerta mentó” deberían 
traducirse más bien por “comprobación” o “afirmación”, se prefiere la pala¬ 
bra “declaración” porque coincide con la terminología francesa e inglesa y 
por haber sido usada ya ampliamente con anterioridad en la bibliografía espa¬ 
ñola y americana* El aspecto terminológico de este problema ha sido exhausti¬ 
vamente examinado por Lüreto, La sentencia de declaración, cit* 

En este mismo sentido, “L. L U + ”, 2975, 

77 Declaración judicial de la prescripción adquisitiva, en Estudios, t. 2, p. 
313* Con posterioridad se ha sancionado en la Argentina la ley 14,359, la que 
tiende a conjurar los problemas derivados de la falta de legislación especial so¬ 
bre la materia. Cfr. Salas, La acción declarativa de usucapión en la ley 14.159 1 
en “J* A.”, 1954-IV, p* 50 fl con copiosa información sobre dicha ley y el regimen 
anterior; asimismo, Dumm, La prescripción treintañal según el régimen de la 
ley 14J59 , en “La Ley”, t. 70, p. 523; Spota, La acción declarativa de *la 
usucapión, en “J* A.", 1953-1, p* 373, 

78 Uruguay, art. 462; Cap. Fed*, 216; Paraguay, 217, 
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de posesión treintañal, todavía vacilante en la idea de 
De María a fines del siglo pasado, ha sido consagrada 
con términos claros en los fallos más recientes 19 y hasta 
en la propia ley de Registros 10.793, art. 3, inc. 3 9 . 

En general la doctrina admite que todo estado de 
incertidumbre jurídica, que no tenga otro medio de solu¬ 
ción que el de un fallo judicial, justifica una acción de 
mera declaración y una sentencia de esta naturaleza. 
El concepto de conflicto de intereses ha venido a sufrir 
así una especie de prolongación hacia aquellos casos en 
que el titular de un derecho carece de los medios que le 
aseguren su pacífico goce. Una declaración del Congreso 
de La Haya de 1932, ha establecido que es ésta una de 
las formas más delicadas y fecundas de la actividad 
jurisdiccional 80 . En derecho como en diplomacia o en 
política, hay declaraciones que pueden valer como actos 81 . 

La resistencia que hallaron las. sentencias de esta 
índole en ciertos tribunales, inspirada en la idea de que 
no es función de la justicia hacer meras declaraciones, 
sino dirimir conflictos reales y efectivos 82 , ha sido aban¬ 
donada últimamente aun por aquellos que más firmes 
se mostraron en sustentar esa tesis 83 . 


En el citado estudio Declaración judicial de la prescripción adquisitiva, 
se recoge toda la jurisprudencia uruguaya anterior a la fecha de su publicación. 
Chiovenoa, Azioni e sentenze. ♦ cit., p. 3, 

** Hebraud, Action en nullité d'un jugement étranger de divorce^ en “Rev, 
T* D. C.’* t 1949, p, 113, comentario del famoso caso Weiiler ya citado* 

82 Cfi\ Borchard, Jusliciabüity , en “The University of Chicago Law 
Review* 1 , 1936, voh 4* n g 1, enumera la orientación tradicional de las Cortes 
de ios Estados Unidos sobre esta delicada materia. 

Asi ha sucedido con la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso 
^Nashville C, and St. Louis Raílway v* Wallace" en 288 U. S* 249, 264, 53, 
Sup* Ct Rep*, 347, 347. Sobre este leading case" en materia de inconstitu- 
cionalidad de la ley, Jaffin, Evolución del contralor jurisdiccional de la cons - 
titucionalidad de las leyes en los Estados Unidos , en “Rev, D. J. A. T \ t. 37, p* 
129, trad, y adición de E* Jiménez de AréÓhaga (h.). Sobre su proyección 
en la doctrina uruguaya, Bargffio y Zerbitvo, La inconstitudonalidad de las 
leyes en la jurisprudencia nacional, en “L* J* U.'\ L 3, ir, p* 31, y en separata, 
Montevideo, 1941* Un estudio exhaustivo del derecho angloamericano, puede 
verse en la obra fundamental de Borchard, Declaratory judgments , cil, esp. 
p. 137. 
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200. Sentencias de condena. 

Son sentencias de condena todas aquellas que impo¬ 
nen el cumplimiento de una prestación, ya sea en sentido 
positivo (dar, hacer), ya sea en sentido negativo (no 
hacer, abstenerse). 

Este tipo de sentencias surge de numerosas circuns¬ 
tancias del comercio jurídico. 

Unas veces nace a raíz de una lesión del derecho 
ajeno, como en los casos de responsabilidad civil, de 
pérdida de la propiedad, de privación de la herencia. 
Otras, como consecuencia del incumplimiento de una 
obligación mediante omisión del deudor, como en las si¬ 
tuaciones de insatisfacción de los derechos del acreedor, 
falta de pago, etc. Otras, como consecuencia de acciones 
por parte de aquellos que se han comprometido a abs¬ 
tenerse, situación relativamente frecuente en las obliga¬ 
ciones de no realizar determinada propaganda, de no 
implantar cierta industria, de no instalar un comercio 
en determinado radio, etc. 

La condena consiste, normalmente, en imponer al 
obligado el cumplimiento de la prestación, en conminarle 
a que se abstenga de realizar los actos que se le prohíben, 
o en deshacer lo que haya realizado. 

A tal punto la sentencia de condena constituye la 
función más abundante del poder judicial, que durante 
largo tiempo la doctrina consideró que era ésta su acti¬ 
vidad privativa. La doctrina de la tutela de los derechos 
subjetivos, cuya significación fue excepcional en los es¬ 
tudios de la naturaleza de la acción, consideró que lo 
específico de la jurisdicción era tutelar o proteger los 
derechos lesionados. Y esto sólo ocurre, normalmente, 
mediante una condena que reintegre el patrimonio ju¬ 
rídico al estado anterior a la lesión. 

Pero es evidente que esa doctrina omite considerar 
que no existe reintegración de ningún patrimonio le¬ 
sionado en los casos de sentencia declarativa, o de sen- 
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tencia absolutoria, en cuyos casos también la jurisdic¬ 
ción cumple sus fines propios. 

La sentencia de condena es, pues, la de más extenso 
campo de acción y de más abundante desenvolvimiento 
en la actividad jurisdiccional. Pero no es la única y no 
excluye las otras formas de tutela jurídica que aquí se 
anotan: las de contenido mere-declarativo, las constitu¬ 
tivas y las cautelares. 

201. Sentbncias constitutivas. 

Se denominan sentencias constitutivas 84 aquellas 
que, sin limitarse a la mera declaración de un derecho 
y sin establecer una condena al cumplimiento de una 
prestación, crean, modifican o extinguen un estado ju¬ 
rídico 85 . 

La doctrina no es unánime respecto de este tipo de 
sentencias. Ni se admite, en general, que constituyan 
una categoría propia, ni existe acuerdo en cuanto a las 
diversas sentencias que integran esta categoría entre los 
que admiten su existencia. 

Sin embargo, en el estado actual de la doctrina 
la gran mayoría de los autores considera que la senten¬ 
cia constitutiva es una especie particular dentro del gé¬ 
nero de las sentencias y que forman parte de esa especie 
aquellas cuyos resultados no pueden obtenerse ni por 
una mera declaración ni por una condena. 


84 Buteler, La sentencia constitutiva, en "Boletín de la Facultad de Dere¬ 
cho de Córdoba”, t 2, 4, p. 139; Gordiuo Góme^ Contribución al estudio 

de la sentencia constitutiva según tas modernas concepciones procesales, Cór¬ 
doba, 1940; Ldreto, La sentencia constitutiva , en "Gaceta Jurídica”, Mórida, 
t. K p, 17, en "Rev, D, J. A”, t 41, p. 289, y en “Rev. D. P", 1944, i, p, 1; 
Mazeaud, De la dístinction de jugements déclaratifs et de fugements constituías 
de drokts, en “Rev. T, D, C”, 1919, p, 17; Mercader, La sentencia constitutiva. 
Análisis del criterio clasificador, en "Rev. D. P.’\ 1947, i, p. 434; Silva Me¬ 
lero, Las sentencias conjíifufu#u, en "Rev, G, L. y t. 153, p, 31; Lamo- 
HEiNEKEK, Vrteihanspruch, 1899; Seckei-, Gestaltungsrechte des bürgertichen 
Rechts, en "Festgabe der Berlíner Juristischen Gesellschaft fur Koch”, 1903; 
GoLDacmaniT, en “Anchiv für Zivilistische Praxis”, A, 177, ps. 1 y ss. 
este sentido, "Rev, D, J, A.”, t, 47, ps, 47 y 115, 
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Pertenecen a esta clase, en primer término, aquellas 
sentencias que crean un estado jurídico nuevo, ya sea 
haciendo cesar el existente, ya sea modificándolo, ya sea 
sustituyéndolo por otro. 

La demanda que tiene por objeto provocar la res¬ 
cisión del contrato de arrendamiento por incumplimien¬ 
to del arrendatario, antes del plazo pactado, tiene por 
objeto lograr que el juez declare el incumplimiento pero 
además que resuelva el contrato antes del vencimiento 
del plazo, creando en favor del arrendador la facultad 
de lanzar al arrendatario y de volver a disponer del in¬ 
mueble 8 ®. 

En segundo lugar, integran esta clase de sentencias 
aquellas que deparan efectos jurídicos de tal índole que 
no podrían lograrse sino mediante la colaboración de los 
órganos jurisdiccionales: el divorcio, la separación de 
cuerpos, la separación de bienes, etc. 

En estos casos, los interesados no podrían lograr por 
acto privado, ni aun de absoluto acuerdo, los efectos ju¬ 
rídicos deseados. Esta circunstancia adquiere especial 
relieve en las situaciones referentes al estado civil de las 
personas. En algunos casos, e! acuerdo de partes podrá 
regular las relaciones patrimoniales (como ser la adjudi¬ 
cación de la herencia al hijo-no reconocido ni declarado 
' tal), pero la cuestión de estado sólo podrá lograrse por 
obra de la jurisdicción. En otros, como en la separación 
de bienes (no habiendo capitulaciones matrimoniales), 
ni siquiera por acuerdo de partes será posible, en nues¬ 
tro derecho, regular la relación económica de los esposos. 

En todos esos casos, es menester la sentencia que 
constituya el estado jurídico nuevo. Sin ella, el derecho 
permanecerá incambiado. 

Y pertenecen, asimismo, a esta clase de sentencias. 


Chiovenda, Istituúoni^ t. t, p* ISO; véase, si n embargo, Alfredo Rocco, 
La sentencia ciuil y p. 177. 
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aquellas que la doctrina llama determinativas o especi- 
ficativas 87 . 

El caso más frecuente en esta materia es aquel en 
que el juez actúa como un verdadero árbitro, fijando 
condiciones hasta entonces no especificadas para el ejer¬ 
cicio de un derecho. Así, diariamente el juez de meno¬ 
res, en nuestro país, dicta sentencias estableciendo el 
modo mediante el cual se ejercerá por parte de los padres 
divorciados, por parte de los tutores, por parte de los di¬ 
rectores de establecimientos de enseñanza, la guarda, el 
cuidado y la instrucción de los niños. También frecuen¬ 
temente, los jueces establecen cómo deben distribuirse 
los fondos hereditarios, cómo debe ejercerse la adminis¬ 
tración sucesoria, cómo debe cumplirse un legado, cómo 
deben custodiarse los despojos mortales de un fami¬ 
liar, etc. 

En estos casos, el derecho preexiste, indudablemente, 
a la sentencia, y el juez se apresura a declararlo. Pero el 
fallo hace cesar su estado de indeterminación, sustitu¬ 
yéndolo por otro determinado y específico, regulando las 
formas concretas de su ejercicio. 

202. Sentencias cautelares. 

Junto a las sentencias declarativas, constitutivas y 
de condena, la doctrina más reciente hace aparecer, co¬ 
mo categoría* autónoma de decisiones judiciales, a las 
resoluciones cautelares. 

La terminología que rige respecto de ellas es muy 
variada. Se les llama, indistintamente, providencias cau¬ 
telares, medidas de seguridad, medidas precautorias, me¬ 
didas de garantía, acciones preventivas, medidas caute¬ 
lares, etc. 88 . 

87 Cfr, Bltti, Efficaria delta sentenza determinativa in tema di legati 
d*alimenti^ cit. 

88 Sobre este tema, A&teabaro, Medidas cautelares en el Código de Proce¬ 
dimientos Civiles de la Provincia de Santa Fe , en “Boletín del Instituto de 
Derecho Procesal", Santa Fe, 1949, p 89? Bremberg, Tutela cautelar y prin- 
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También es vacilante la doctrina en cuanto atañe 
al carácter autónomo de éstas. En tanto se sostiene, por 
una parte, que se trata de providencias constitutivas, se 
afirma, por otra, que se está en presencia de medidas de 
ejecución provisional, anticipada o preventiva. La ten¬ 
dencia más reciente parece inclinarse en favor de la au¬ 
tonomía de este tipo de resoluciones judiciales, las que 
vendrían a ampliar, así, por virtud de sus caracteres 
propios, la tradicional clasificación tripartita de resolu¬ 
ciones judiciales, con un cuarto término. A esta tenden¬ 
cia nos adherimos por nuestra parte. 

Tampoco existe acuerdo sobre la extensión de los 
poderes del juez acerca de estas medidas. La doctrina 
más reciente ha comenzado a hablar de providencias 
cautelares innominadas^, tema éste que, como se com¬ 
prende, envuelve la cuestión más amplia de saber cuáles 
son los límites de la potestad judicial frente a esta clase 
de resoluciones. 


ripio publicístico, en "La Ley", t. 75, p. 8Z4; Calamandrbi, Introducción al 
estudio sistemático de los providencias cautelares^ trad* esp., Buenas Aires, 1945; 
C. Colombo, Intervención judicial* Nombramiento de interventor judicial como 
medida precautoria , en "Rev, D t P,”, 1945, n, p* 173; Goniolio, // sequestro 
g i u d i zia rio e conservativo, Milano, 1942; Dos Reís, A figura do processo cau¬ 
telar^ Lisboa, 1947; Freirá, El embargo en el juicio reivindicatorío de bienes 
muebles, en "Rev. D, J, A,”, t. 42, p, 117; Gignoux, Les actions préventives, 
París, 1935; González Mullin, Notas acerca del secuestro o embargo preven* 
tivo t en "Rev. D* P, P,”, t 18, p, 67; Ipuchb, Requisitos para el otorgamiento 
del embargo preventivo, en **Rev. D. J. A.”, t 48, p. 163; Ottolenohi, Medidas 
precautorias , en Estudios en honor de H . Alsina; Pitod, Intervención judicial 
en las sociedades anónimas , en “J. A,”, 1944-IH, p. 630; Foüetti, Las medidas 
cautelares y el embargo preventivo de la cosa litigiosa, en "Rev. D. P,”, t. 1, 
p. 138; Scaouwj, II sequestro n°l processo civile, Milano, 1941; SrOTA, Me¬ 
didas cautelares t en Estudios en honor de H . Alsína, p* 653; VaijCARCb, 
Medidas cautelares , en “Rev, D. E. esp”, 1947, p, 239; Vh>bi-a Arancurbn, 
Régimen internacional de las acciones cautelares, en “Revista Argentina de 
Derecho Internacional", 1944, p, 113; Viera, Las medidas de garantía y el 
embargo , Montevideo 1949, 

^Aftcella, / provvedimenti cauíelari non nominati , Citta di Castello^ 
1948; Calvosa, In tema di provvedimenti cautelar i innominúti, en “Riv. D- 
P.’*, 1949, ii, p. 210; Coniouo, / provvedimenti cautelan innominati } en "Foro 
Civile", 1949, p, 59, 
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Aclaremos, por último, que en nuestro derecho, ni 
una sola disposición ha dicho en forma directa , salvo 
los textos que rigen para el embargo preventivo y para 
el embargo ejecutivo, que los jueces puedan dictar pro¬ 
videncias de esta índole. 

Nos hallamos, como se comprende, frente a una 
serie de problemas de diversa entidad que corresponde 
examinar separadamente. 

Respecto de la terminología cabe aclarar que la di¬ 
ferencia que pueda existir entre providencias y senten¬ 
cias corresponde a las modalidades de cada derecho 
positivo. Dentro de nuestro derecho, las resoluciones que 
decretan medidas de garantía o de seguridad se dictan 
inaudita altera pars, en un procedimiento unilateral, 
de conocimiento sumarísimo y a petición de la parte 
interesada. Normalmente, al pie del petitorio recae la 
resolución judicial. Ésta asume, pues, dentro de la ter¬ 
minología de nuestro derecho 90 , el carácter de una mere- 
interlocutoria. Pero si esa providencia fuere recurrida 
por la parte lesionada, la resolución del superior se pro¬ 
duce luego de un procedimiento incidental. En conse¬ 
cuencia, la confirmación de la misma medida, con el 
mismo contenido cautelar, provendrá de una interlocu- 
toria. 

Dadas estas circunstancias, corresponde hablar, en 
términos generales, de providencias , vocablo que dentro 
de nuestro léxico legal abarca indistintamente a toda 
clase de resoluciones judiciales. 

En cuanto atañe a su carácter dentro de la clasifi¬ 
cación tradicional de las sentencias, cabe establecer que 
la providencia que concede tal medida puede ser, indis¬ 
tintamente, declarativa, de condena o constitutiva. La 
autonomía que se pueda dar a esta clase de providencias 
es una preocupación de escuela, más que de eficacia prác¬ 
tica. Autónoma o no autónoma, la providencia cautelar 

*>$upra, tí» 189. 
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producirá los efectos declarativos, constitutivos o de con¬ 
dena que surjan de su propio contenido. 

La doctrina se ha preocupado, reiteradamente, de 
clasificar providencias de esta índole. Por nuestra parte, 
creemos del caso ordenar los distintos contenidos de esta 
clase de resoluciones en los siguientes términos: 

A) Medidas de puro conocimiento. Son aquellas 
que por sí solas no suponen medida alguna de coerción, 
teniendo por objeto tan sólo la declaración preventiva de 
un derecho. Por ejemplo, las diligencias preparatorias 
de la demanda conocidas habitualmente como declara¬ 
ción jurada sobre hechos relativos a la personalidad’ 1 ; 
declaración anticipada de testigos; pericia de futuro* 2 ; 
encuestas de futuro® 3 ; ciertas sentencias declarativas del 
derecho angloamericano® 4 ; etc., 

B) Medidas de conocimiento sumario , con comienzo 
de ejecución provisional. Son las que se dictan en aquellos 
casos en los cuales existe un riesgo previsible: depósito 
de la cosa mueble; embargo del inmueble; interdicción 
del deudor; administración judicial de la comunidad o 
de la sociedad; etc. 

C) Medidas de tutela de la propiedad o el crédito. 
Probadas prima facie la propiedad, la prenda, la hipo¬ 
teca, la calidad de heredero, se dictan las medidas a 
simple requerimiento del titular, aun cuando ningún 
riesgo exista, como una consecuencia de los atributos 
propios del derecho real o de crédito: el embargo, el se¬ 
cuestro, la interdicción, etc. 9 ®. 


Así, La declaración jurada sobre hechos relativos a la personalidad , en 
Estudios? t. 2, p. 261. También Macedo, Sentencias? p* 340. 

42 Cfr. Sentís Melendo, La pericia il in futurum*\ en u Rev ( D. P.”, 1943, 
ii, p. 256 y bibliografía allí citada, 

^ 3 En este sentido, Ghjnoux* Les actions préventiveSj cit., p. 191. 

Bürghard, Declaratory judgments? 2* ed., Cleveland, 1941, p. 414, par¬ 
ticularmente en el capítulo “Stabiiization of futura reiations”. 

95 Sobre este tema, ampliamente. Quinteros, Medidas cautelares en la 
reivindicación y en la petición de herencia, en “La Ley**, L 52, p. 92i. Tam¬ 
bién L. Colombo, Intervención judicial , en “Rev, D. P.**, 1945, n, p* 143, 
y Provincial!, II sequestro d*azi enda t Roma, 1948, 
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D) Medidas de ejecución anticipada. El embargo 
ejecutivo, aun seguido de una etapa de conocimiento*®, 
constituye una forma preventiva de la coacción, supedi¬ 
tada a lo que decida la sentencia. 

E) Medidas cautelares negativas. En esta clase de 
providencias se procura, ante todo, impedir la modifica¬ 
ción del estado de cosas existente al tiempo de la peti¬ 
ción, en vista de evitar el daño que pueda surgir de su 
modificación. El carácter negativo surge de que no an¬ 
ticipan la ejecución de un acto, sino que la detienen: 
p, ej., prohibición de innovar 97 , ya sea en materia He 
derecho privado o de derecho público; prohibición del 
corte de árboles; prohibición de explotar una mina; pre¬ 
vención en las acciones de obra nueva; no alteración en 
el cumplimiento de los servicios públicos 98 ; suspensión 
preventiva del acto administrativo"; etc. 

F) Medidas de contracautela. Se comprenden en este 
rubro, aquellas providencias que disponen una medida 
de seguridad en defensa del deudor y no (a diferencia de 
las restantes) del acreedor. Así, las fianzas procesales re¬ 
queridas para obtener un embargo preventivo, para eje¬ 
cutar la sentencia dictada contra el rebelde, para evitar 
el embargo, etc . 100 


203 . Caracteres de las medidas cautelares. 

Los poderes del magistrado para decretar medidas 
cautelares no han sido objeto, como decíamos, salvo al- 

w /rt/ra, n? 286, 

87 Ampliamente, sobre todo este tema, Linares, La prohibición de innovar. 
Bases para sw sistemática , en “Revista del Colegio de Abogados de Buenos Ai¬ 
res 4 \ 1943, n Q 6, y Reimundín, La prohibición de innovar en el estado de la 
cosa o derecho litigioso, en “Rev. D. F.”, 1943, n, p. 240. 

88 En este sentido. Spot a. Medidas cautelares, cit., ps* 681 y ss. 

88 Asi, nuestra ley 9515, de gobiernos locales, art. 67, También nuestro 
Proyecto, art. 485. Ampliamente, sobre todo este tema. Linares, La prohibición 
de innovar, cit. 

100 Cfr* con amplitud de exposición, Somarriva, Tratado de las cauciones. 
Santiago de Chile, 1943. 
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guna que otra situación especial, de previsiones expresas 
en nuestras leyes. 

Sin embargo, reconstruyendo ia línea general que 
surge de numerosos fallos judiciales y de su motivación, 
es posible fijar algunos criterios generales: 

A) Provisionalidad ,—Las medidas se decretan 
siempre ^mediante un conocimiento sumario, unilateral 
y, en consecuencia, provisional. Como consecuencia, 
siempre es posible modificar lo resuelto, ya sea a petición 
de parte, ya sea de oficio, ya sea por el superior mediante 
recurso, ya sea por el ofrecimiento de una contracautela, 
ya sea por desestimarse la demanda principal, etc. En 
estas providencias no puede hablarse de cosa juzgada, 
sino en sentido meramente formal 101 . 

B) Accesoriedad, —Las medidas cautelares sólo se 
justifican por el riesgo que corre el derecho que se deba¬ 
te o ha de debatirse en el proceso principal. Son forzo¬ 
samente accesorias de éste. Por tal motivo, si el proceso 
principal no se promoviere enseguida, las providen¬ 
cias cautelares deben cesar 102 . 

C) Preventividad. — Las medidas cautelares tienen 
un contenido meramente preventivo: no juzgan ni pre¬ 
juzgan sobre el derecho del peticionante. Su extensión 
debe limitarse a lo estrictamente indispensable para evi¬ 
tar males ciertos y futuros, o, como se dice, siguiendo 
una frase feliz, “para evitar que la justicia, como los 
guardias de la ópera bufa, esté condenada siempre a lle¬ 
gar demasiado tarde” 108 . 

D) Responsabilidad . ■— Las medidas cautelares se de¬ 
cretan bajo la responsabilidad del que las pide. El daño 
que causen indebidamente es de cargo de éste y no del 


101 Cfr., en este sentido, nuestra nota Revocabilidad del embargo preven¬ 
tivo^ en “Rev. D. J. t. 46, p. 74, j en Estudios , t, 3 h Asimismo, Alsina, 
Tratado , t. 3, p, 325; Halperin, notas a Jofré, Manual, t. 4, p t 417; Cala- 
mandreí, Introducción, p. 90, 

ltí2 C. P. C, urug., art. 842. Asimismo, Cornejo. El embargo preventivo 
y la acción inmediata , en "Rev, D. P. T \ 1946, i, p, 123. 

103 Cax^mandrei, Introducción , cít + . p. 140. 
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Estado. Dentro del derecho vigente no corresponde, en 
nuestro concepto, la llamada responsabilidad objetiva, va¬ 
le decir, sin dolo o culpa del peticionante, sino la res¬ 
ponsabilidad que nace del dolo, culpa o negligencia 104 . 
En el Proyecto de Código de 1945 hemos consagrado, 
por razones diversas, una solución diferente 106 . 

204. Efectos de la sentencia. 

La sentencia tiene como efecto fundamental la 
producción de la cosa juzgada. 

A tai punto este efecto es el más importante y sig¬ 
nificativo de todos, que más que de un efecto de la sen¬ 
tencia corresponde hablar de un efecto del proceso y de 
la misma función jurisdiccional. Es en ese sentido que 
se analiza la cosa juzgada en la tercera parte de este 
libro. 

La mayor parte de los efectos de la sentencia se 
desplazan así, naturalmente, hacia el tema de la cosa 
juzgada, donde serán especialmente considerados. Pero 
existen, sin embargo, algunos problemas de carácter par¬ 
ticular de la sentencia, con abstracción de sus efectos 
de cosa juzgada. Los más significativos de todos ellos se 
refieren a los efectos de la sentencia en el tiempo. 

Este problema se conoce comúnmente con el nom¬ 
bre de retroactividad de la sentencia y consiste en deter¬ 
minar, fundamentalmente, si la sentencia produce efec¬ 
tos jurídicos para lo futuro (ex nunc) o si, por el contra¬ 
rio, existe la posibilidad de que los retrotraiga hacia lo 


Cfr* supra, n 9 43, e infra¡ 223. Para el derecho argentino, además, 
este tema tiene una abundante literatura, tanto en doctrina como en juris¬ 
prudencia. Ssmon, Responsabilidad por el ejercicio de acciones judiciales , en 
‘‘Revista del Colegio de Abogados de Buenos, Aires”, y reproducido en "Rev. 
D, J* A.”, t. 46, p. 232; véase Spota, Tratado de derecho civil, t. i, voh 2, p. 
433* Para nuestra jurisprudencia, el excelente fallo publicado en “Rev t D. J. 
A*", t* 47, p. í 59* 

10s Tai casa acontece por las ^a^oües dadas en la Exposición de Motivos, 
p 120* 
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pasado (ex tune). Y en el caso de que llegara a admi¬ 
tirse que los efectos retroceden hacia lo pasado, se plan¬ 
tea todavía la cuestión de si el punto de partida será el 
día de la demanda o el día en que se produjeron los he¬ 
chos que han dado motivo al juicio. También surge el 
problema denominado prescripción de la sentencia. 

Los examinaremos separadamente. 

La distinción entre sentencias declarativas, de con¬ 
dena y constitutivas tiene considerable influencia en ma¬ 
teria de retroactividad. 

Con las rectificaciones que habrán de formularse 
frente a cada situación particular, podría desde ya anti¬ 
ciparse la fórmula de que las sentencias declarativas re¬ 
trotraen sus efectos hacia lo pasado; que las sentencias 
de condena los retrotraen hasta el día de la demanda; y 
que las sentencias constitutivas no tienen efecto retro¬ 
activo. 

Esta fórmula es, apenas, un esquema que requiere 
mayor desarrollo, pero que recoge, en línea general, la 
solución aplicable a cada uno de los tipos de sentencia. 


205. Efectos de las sentencias declarativas. 

Los efectos de las sentencias declarativas tienen una 
retroactividad que podría considerarse total 

Si el fallo se limita a declarar el derecho, su fun¬ 
ción resulta meramente documental: el derecho antes 
incierto se hace cierto y adquiere en la sentencia una 
prueba perfecta de su certidumbre. La sentencia no afec¬ 
ta el derecho en ningún sentido; queda tal como estaba, 
con la sola variante de su nueva condición de indiscu¬ 
tible asegurada mediante una prueba perfecta que, en 
determinados casos, hasta llega a producir efectos erga 
omnes. 

Siendo así, cuando la sentencia no altera la sus¬ 
tancia, del derecho, corresponde admitir que éste queda. 
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luego del fallo, tal como estaba antes de que se inter¬ 
pusiera la demanda 106 . 

En todo caso, podría admitirse, como se ha sosteni¬ 
do alguna vez 107 , que la retroactividad se produce con 
referencia al día de la demanda o de su notificación: 
pero esto no por estricta lógica, sino porque el actor lo 
pide o porque puede suponerse que su interés jurídico 
en la declaración sólo existe desde ese momento. 

La sentencia, en ese caso, se limitaría a satisfacer 
el interés jurídico del actor a partir del momento en que 
éste lo evidencia y lo reclama. 

En el ejemplo propuesto de la prescripción adqui¬ 
sitiva, lo único que hace la sentencia es declarar la exis¬ 
tencia de un anterior estado de hecho y de sus conse¬ 
cuencias de derecho; cuando el juez declara que el actor 
ha poseído treinta años y ha adquirido el dominio por 
prescripción, pone virtualmente las cosas en el estado 
en que estaban en el instante mismo en que se consu¬ 
maba esa prescripción. La declaración del juez vale tanto 
como si hubiera sido dictada en el instante preciso en 
que se cumplieron los treinta años de posesión. La re¬ 
troactividad de la sentencia declaratoria, en cuanto de¬ 
claración, es, pues, absoluta, con relación al instante de 
adquisición del derecho declarado. 

En la aplicación de este principio, la jurisprudencia 
ha sido siempre equívoca y vacilante. Frecuentemente 
otorga carácter declarativo a sentencias de condena o a 
sentencias constitutivas, por falta de una distinción pre¬ 
cisa entre lo declarativo y lo ejecutivo o constitutivo de 
la sentencia. Tal como se acaba de anotar, toda sentencia 
contiene un elemento declarativo. Ese elemento haría 
pensar en una retroactividad absoluta (esto es, hasta los 
hechos, o sea hasta antes de la demanda) de los efectos 
del fallo; pero esto no es así: la sentencia es retroactiva 


Así, con excelente fundamentación, Merle, Essai de contribution á la 
íhéorie genérale de Vacie déclaratif , París, 1949, 

10 * “Rev* D. J, A.”, 39, p. 307, 
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en absoluto, en cuanto a la mera declaración; pero sus 
efectos de condena o de constitución de efectos jurídicos 
nuevos se retrotraen sólo hasta la demanda y en algunos 
casos no se retrotraen. 


206. Efectos de las sentencias de condena. 

La situación que surge en las sentencias de condena 
adquiere características especiales. 

También en lógica estricta, debería admitirse que 
cuando una sentencia condena a la reparación de un 
derecho lesionado, a pagar una suma debida, a reinte¬ 
grar una cosa ajena, a suministrar alimentos al nece¬ 
sitado, la retroactividad sea completa. 

Ya que el proceso consume un tiempo considerable, 
es natural que ese tiempo no perjudique a Quienes tienen 
razón 108 . 

Si la sentencia que condena a reparar el daño cau¬ 
sado por el hecho ilícito, no condenara al pago de los 
intereses, como lo ha sostenido una abundante jurispru¬ 
dencia 109 , la indemnización podría llegar a pagarse sin 
desembolso de capital por parte del deudor: si el proceso 
durara varios años, la deuda podría satisfacerse sola¬ 
mente con los intereses del capital adeudado. Si los ali¬ 
mentos se suministraran sólo a partir de la demanda, 
sin retrotraerse hasta el momento del desamparo ma¬ 
terial por parte del obligado, siempre habría un enri¬ 
quecimiento del deudor a costa del acreedor 110 . Si la res¬ 
titución de la cosa ajena se hace reintegrando los frutos 
sólo a partir del día de la demanda, siempre ocurrirá 
que existe un largo período de tiempo en que los frutos, 

ios “Rev. D. j, A.”, t. 3, p. 314; “L. I. U”, t. 1, caso 309. Cfuovznda, 
Istituzioni, t. I, n Q 34. 

i«“Jur, A. S.’\ t. 8, caso 2282, y t. 62, a 9 12.908. 

Ampliamente sobre este punto. Desde cuándo obliga la sentencia de 
alimentos , en “Rev. D. J. A.’’, t. 39, p. 307. 
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que fueron siempre del propietario del fundo, habrían 
aprovechado al usurpador y no al dueño del bien. 

La conclusión estrictamente lógica sería, pues, que 
la sentencia de condena aparejara una reintegración 
completa del derecho lesionado: que la herida sufrida 
por el patrimonio se cicatrizara de tal manera que se 
hiciese absolutamente imperceptible. 

Pero esta conclusión lógica choca contra disposicio¬ 
nes especiales que, normalmente, dan preferencia al día 
de la demanda como punto de partida de la reparación. 
Así, por virtud de textos legales expresos, los intereses 
de las cantidades ilíquidas se deben por la suma que 
resulte líquida, desde el día de la demanda 111 ; los frutos 
de la cosa reivindicada se deben desde la contestación de 
la demanda si el poseedor lo fuese de buena fe 11 *; nues¬ 
tra jurisprudencia declara que los alimentos se deben 
desde el día de la demanda 113 y que en las condenas de 
daños y perjuicios los intereses también se adeudan des¬ 
de la demanda 114 ; etc. 

En ciertos casos, ante una solución legal expresa, 
debe ceder la conclusión estrictamente lógica. En todos 
esos casos, parece también dai¿e preferencia a la volun¬ 
tad del actor, admitiendo la ley o los jueces, aun contra 
suposiciones completamente simples, que el acreedor 
sólo tiene interés en la reparación a partir del día en 
que se decide a interponer la demanda 116 . Se sostiene. 


131 Urp^ay t C. C,, art, 22 i 4; C* Com., art* 708, 

Uruguay, G. C T art. 694; para los fundamentos, Guh-cjc?, Comentarios , 
2* ed,, L 5, p. 365; Lagar milla, Las acciones. .cit., p, 150, 

13 ®**Rev, D. J, A.”, t. 39, p. 307, con abundante jurisprudencia en el sen¬ 
tido indicado. 

114 “Rev. D, J. A,”, t, 35, p. 11, con nota de Arrosa, Los intereses en la 
condena de daños y perjuicios. Posteriormente, “Rev + D + J. A’\ t. 46, p* 8* 
Para la jurisprudencia argentina, la prolija resena de Fírnández Giangtti, 
La condena con intereses y la liquidez de las deudas en las obligaciones que 
tienen por objeto sumas de dinero, en “J t A/ 1 , t* 53, p. 724. Posteriormente, 
ArrCha, Aplicación de intereses en las demandas por cantidad ilíquida , en 
**1. A '\ t. 70, p. 806; Oroax. Los intereses en los daños y perjuicios , en “La 
Ley”, t 69, p, 763. 

115 Putsorí y Devilír, De la responsabilité chite, n 9 22 L 
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asimismo, que los intereses tienen un carácter moratorio 
y no compensatorio 11 ®, con lo cual no se consigue expli¬ 
car a qué título el deudor se beneficia con los intereses 
trascurridos durante el largo período de gestiones pri¬ 
vadas que preceden a toda demanda 117 . 

Pero conviene repetir que sólo frente a textos ex¬ 
presos de la ley, apoyados más aue otra cosa en razones 
de equidad, pero no en argumentos de justicia estricta, 
la conclusión puede ser diferente. 


207. Efectos de las sentencias constitutivas. 

En las sentencias constitutivas los efectos se proyec¬ 
tan hacia lo futuro y no hacia lo pasado. 

En las sentencias constitutivas el estado jurídico 
nace en función de la sentencia y es a partir de ella que 
surgen los efectos. Así, el contrato de arrendamiento 
rescindido por sentencia judicial, se supone subsistente 
hasta el día del fallo e inexistente a partir de él. La 
sentencia que decreta el divorcio dirige sus efectos hacia 
lo porvenir, sin que pueda suponerse que el matrimonio 
disuelto por el fallo se hallaba realmente disuelto desde 
el día de la demanda. El régimen de educación y de 
guarda de los hijos se cumple en lo futuro y no en lo 
pasado 11 * 1 . 

Lo que* ocurre en esta materia y que ha sido causa 
de frecuentes equívocos es que la sentencia constitutiva, 
como la de condena, contiene, como se ha dicho, una 

Mazbaud, Eesponsabilité civile , t. 3, ps* 2246 y $$♦, pero llegando a 
la solución aquí preconizada. Cfr, T sin embargo. Arrosa, op. cit p, 12. Asi¬ 
mismo, Sfota, ¿Desde cuándo corren los intereses en materia de indemni zarrón 
por actos ilícitos ?, en "J* t* 76, p. 1012* 

Pero en “Rey, D* J, A, v , t* 42, p* 208, se sostiene, con fundamento, 
que los intereses de una suma líquida fijados por semencia, se deben desde la 
fecha de ésta, aun cuando en ella no se hubiese hecho condenación expresa de 
tales intereses* 

* 18 Una sustancial variación de la jurisprudencia argentina sobre este punto 
ha dado motivo a la nota de Salas, Desde cuando surte efectos la sentencia que 
declara disuelta la sociedad conyugal^ en “J, A*”, 1955-1, p* 72* 
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parte declarativa. Y es, justamente, en función de esa par¬ 
te declarativa que sus efectos se retrotraen hacia lo 
pasado. 

Así, la sentencia de alimentos se descompone vir- 
tualmente en tres partes: una de carácter declarativo, 
en la cual el juez reconoce el título del actor (parentesco, 
contrato, testamento, etc.) y lo declara apto para obligar 
al deudor; otra parte constitutiva (esto es, determina¬ 
tiva) del quantum de la pensión alimenticia adeudada; 
y una última parte de condena, en la cual, concreta¬ 
mente, impone al deudor la prestación y asegura la vía 
ejecutoria al acreedor. La tesis de que los alimentos sólo 
se deben desde la sentencia, sustentada alguna vez 15 *, 
descansa en el error de dar carácter principal a la parte 
constitutiva de la sentencia; la tesis de que la sentencia 
retrotrae sus efectos ai día de la demanda, pope en pri¬ 
mer término el carácter de condena que tiene la deci¬ 
sión 130 ; la tesis de que los efectos deben retrotraerse hasta 
el día en que los alimentos dejaron de prestarse, corres¬ 
pondiendo la restitución total de lo adeudado, descansa 
sobre la suposición, absolutamente lógica y fundada, de 
que si el acreedor necesitaba realmente los alimentos 
y no los reclamaba por imposibilidad material de hacer¬ 
lo, ese hecho no puede beneficiar al obligado 121 . 

Otro tanto sucede con las sentencias de divorcio, de 
filiación, de insania, de pérdida de la patria potestad, 
etc. En todas ellas interfieren elementos declarativos y 
constitutivos (y eventualmente de condena) cuyos efec¬ 
tos tienen distintos puntos de partida. 

La dificultad en determinar con exactitud el carác¬ 
ter de cade uno de esos elementos, no puede ser obs¬ 
táculo para distinguir, con la máxima precisión posible, 
sus efectos respectivos, sin hacerlos interferir unos con 

u& “Rc í y. 0, J, A,", t. 39, p. 31L Discordia dei ministro doctor Abadie 
Sontos, en “Rev. D. 1, A,", t 39, p. 307. 

^Gfr. los casos publ- en “Rev. D. J. A.”, t. 39, ps, 314 y 3Í6. 

Asi, “Rev.^D. J. A”, t* 39, p, 310, y el fallo del Tribunal Civil del 
Sena ya citado, pubL en "Rev, T. B, C'\ 1938, p, 779, 
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otros. En todo caso ello significará una mayor fatiga 
para el intérprete y más de una vez motivará serias 
dificultades. Pero en todo caso una operación de esa 
índole es indispensable antes de dar la solución con¬ 
creta. 

208 . Prescripción de la sentencia. 

Dentro de los problemas de la eficacia del fallo, 
debe tenerse una consideración final para el que se co¬ 
noce habitualmente con el nonibre de prescripción de 
la sentencia 1 *. 

Este tema sólo puede ser considerado con referencia 
a los términos del derecho positivo dentro del cual se 
plantea. Muchos de sus equívocos actuales consisten en 
tratarlo en términos puramente doctrinales, acudiendo 
a conceptos del derecho romano, como el de novación 
o de actio judicati , insubsistentes en el derecho moderno. 
La solución que se dé para un pais, puede ser improce¬ 
dente en otro contiguo. 

Cuando se medita acerca de la naturaleza de la 
sentencia tal como lo hemos hecho en las páginas pre¬ 
cedentes, se advierte que su carácter constitutivo o crea¬ 
tivo no alcanza a la naturaleza de los derechos que el 
fallo atribuye a las partes. 

No puede hablarse, dentro del derecho moderno, 
de novación o sustitución de un derecho por otro 118 . Una 

122 Sobre este tema, Acuña An7X>r£Jva, Sentencia firme y actio judicati, 
en "La Ley*’, t. 17, p* 283; Ar&qsa, Prescripción y sentencia? en "Rev, D. L 
A.*\ t. 38, p. 199; Lascado, Cosa juzgador y prescripción? en “Rev* J, C*", 
1949, nP 9, p, 5; Soakss de Farxa, Da prescribo da sentenga e sua execugáo? 
en "Rev* da Faculdade de Direito”, S5o Paulo, t 36, p* 106; Vaca Narvaja, 
ha sentencia como fuente de una nueva acción: la actio judicati. Su término de 
prescripción? en “Boletín del Instituto de Derecho Civil dft la Facultad de 
Córdoba**, 1938. Un resumen de jurisprudencia argentina en Prescripción de la 
“actio judicati 1 *, en “La Ley”, t, 66, p. 554* Exhaustivamente, Liebman, 
Execugáo e proce$$o r en Estados sobre o processo civil brasileiro, Sao Paulo, 
1947, p. 56* 

*** Colmo, De las obligaciones , n os - 33, 493, 635, 732 y 942; Lascan©, 
Cosa juzgada y prescripción, cit*, p. 13; Amézaoa, Culpa contractual? p. 335, 
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sentencia pronunciada acerca del estado civil, no opera 
ninguna novación respecto del derecho invocado en la 
demanda. Una pretensión de derecho cambiario, sigue 
siendo cambiaría luego de la sentencia. 

La sentencia que desestima la demanda, nada inno¬ 
va respecto del contenido del derecho debatido en el 
proceso; innova en cuanto a su eficacia , certidumbre e 
imperatividad. Pero esto atañe, decimos, a la certeza del 
derecho; no a su naturaleza. 

Siendo así, el problema atinente al plazo de la pres¬ 
cripción debe apoyarse sobre la naturaleza misma del 
derecho debatido, dentro de los términos que la ley es¬ 
tablezca. 

En el derecho uruguayo, la solución ha sido cla¬ 
ramente dada por los arts. 1216, 1220 y 1226, C. C. 

Según la primera de dichas disposiciones, toda 
acción (derecho) personal por deuda exigible se pres¬ 
cribe en veinte años; la segunda disposición establece 
que el término “comienza a correr” (la ley no dice 
“vuelve a correr”) desde que la sentencia causó ejecu¬ 
toria; y la última de dichas disposiciones establece que 
la prescripción que había comenzado a correr a partir 
del momento en que el actor pudo haber promovido 
demanda, dejará de correr cuando “hubiere mediado 
emplazamiento judicial, en cuyo caso se observará lo 
dispuesto en el art. 1216”. 

Con arreglo a estos textos, el plazo de prescripción 
comienza a correr desde el instante en que el actor pue¬ 
de demandar; se interrumpe por el emplazamiento judi¬ 
cial; y comienza a correr de nuevo por un término de 
veinte años, sin descuento del término corrido con ante¬ 
rioridad al emplazamiento, a partir del momento en 
que la sentencia causó ejecutoria 134 . 


314 Confróntese esta solución con la de Amézaoa, Culpa contractual, cit,, 
p* 342, y AftttosA, Prescripción y sentencia, cit, p. 199. Una solución correcta, 
con dudosa motivación, en “JL J. U *\ 3070. 
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Se ha dicho 125 que esta solución consagra la perpe¬ 
tuación del litigio. 

Pero una crítica de esta índole no cabe cuando los 
términos del derecho positivo son tan claros como los 
nuestros. La queja, en un caso como éstos, debe formu¬ 
larse ante el senado y no ante el pretorio. 


123 Liebman, Execuüáo £ setitenga, cit., p. 56, se Lace cargo de esta objeción. 
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Esta proposición referente a la apelación es válida 
para todos los recursos procesales. 

Recurso quiere decir, literalmente, regreso al punto 
de partida. Es un re-correr, correr de nuevo, el camino 
ya hecho. Jurídicamente la palabra denota tanto el re¬ 
corrido que se hace nuevamente mediante otra instan¬ 
cia, como el medio de impugnación por virtud del cual 
se re-corre el proceso. 

La tercera y última parte de este libro tiene por 
objeto examinar la eficacia de la sentencia, comenzando 
por la situación jurídica particular que en esa misma 
eficacia provoca la interposición y tramitación de los 
recursos. 


§ 1. PROCEDIMIENTO POSTERIOR A LA SENTENCIA 

210. Ineficacia provisional de la sentencia. 

Dictada y notificada la sentencia de primera ins¬ 
tancia, se abre una nueva etapa del procedimiento, du¬ 
rante la cual ella queda a merced de la impugnación 
de las partes. 

Esa posibilidad de impugnación consiste en la fa¬ 
cultad de deducir contra el fallo los recursos que el dere¬ 
cho positivo autoriza. Esos recursos son de tal vastedad 
y variedad en el derecho hispanoamericano, que hacen 
dificultosa toda sistematización. 

Entre los numerosos recursos del derecho procesal 
hispano-americano, deben destacarse por su importancia 
el de apelación y el de nulidad. Ambos aparecen en 
muchos de los sistemas vigentes en nuestros países, y 
se hallan orientados hacia la corrección de las princi¬ 
pales desviaciones que pueden advertirse en las senten¬ 
cias. 

Conviene anticipar que estos recursos son procedi¬ 
mientos técnicos de revisión surgidos a raíz de la im 
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pugnación formulada por la parte lesionada. Ésta, tacha 
a la sentencia de injusta o de nula. A partir de ese 
instante, el fallo queda provisionalmente privado de sus 
efectos. 

Esa etapa de provisionalidad es connatural con los 
procedimientos de impugnación, y sólo en casos excep¬ 
cionales es posible prescindir de la suspensión de los 
efectos del fallo impugnado. 

211. Sentencia sometida a impugnación. 

La impugnación del recurrente apareja, decíamos, 
la suspensión de los efectos de la sentencia. De esta sus¬ 
pensión surge un estado de cosas de tal manera complejo 
que la doctrina ha tenido que acudir a no menos de 
cinco opiniones para interpretarlo 2 : 

1’) acto sometido a condición resolutoria (Morta- 
ka, Kohler) ; 

2’) no es verdadera sentencia, sino acto que puede 
devenir sentencia (Chiovenda); 

y) es un acto perfecto, con fuerza obligatoria pro- 
1 pia (Rocco); 

4 ? ) es un acto imperativo, aunque no inmutable 
(Carnelutti) ; 

5 9 ) es un acto sometido a condición suspensiva 
(Vassalli, Calamandrei). 

Por nuestra parte consideramos que el problema de 
la sentencia pendiente de recurso no es uno sino múl¬ 
tiple y que sólo puede ser resuelto considerando por se¬ 
parado las distintas situaciones. 

Debe comenzarse por colocar en primer término la 
situación de la sentencia durante el plazo dentro del cual 

2 Cfr. sobre todo este problema: Pavanini, Contribuía alio studio del giu- 
dizio civile di rinvio , Padova, 1937; Provincial!, Sistema ¿elle impugnaziora 
rivili, cit*, p. 383; Nevares, Los tribunales de alzada frente a la relación pro¬ 
cesal^ en “J. A*\ 1946-11, p, 123; L. Gqlombo, Naturaleza jurídica de la sen¬ 
tencia sujeta a recurso t en “Rev* D. P.’*, 1947, r, 4, p, 88; asimismo, nuestro 
trabajo Naturaleza jurídica de la sentencia de segunda instancia, en Estudios^ t 3. 


24 CQUNTUñE FUNDAMENTO* 
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las partes pueden interponer los recursos (cinco días, en 
nuestro derecho). Dentro de este plazo, la sentencia es 
un acto jurídico sometido a condición suspensiva. Si el 
recurso no fuere interpuesto, la condición no se cumple 
y el acto se considera puro y simple desde el día de su 
otorgamiento. Así, para utilizar un ejemplo que en otra 
oportunidad nos ha servido para examinar este tema*, 
si un inmueble fuere adquirido por uno de los cónyuges 
inmediatamente después de la sentencia de divorcio, 
dentro del término dado para apelar, ocurriría que per¬ 
tenece a la sociedad conyugal si la sentencia fuere ape¬ 
lada y al cónyuge que lo adquirió si no se dedujere 
recurso contra la sentencia. 

Hecha esta distinción preliminar, debe distinguirse 
ahora la situación del fallo cuando se ha interpuesto 
el recurso de apelación. En este caso la sentencia no 
es, por sí misma, un acto perfecto. Constituye una sola 
de las dos o más etapas en las cuales se desarrolla la 
obra de la jurisdicción. Como numerosos actos del dere¬ 
cho privado (p. ej., contratos de los incapaces) o del de¬ 
recho público (p. ej., tratados internacionales) la unidad 
sólo se logra mediante el acuerdo doble de la voluntad 
originaria y la voluntad confirmatoria. La voluntad ori¬ 
ginaria, por sí sola, no completa el acto; la voluntad con¬ 
firmatoria, por sí sola, sin el antecedente de la voluntad 
originaria, tampoco constituye el acto. Sólo la voluntad 
originaria y la confirmatoria lo completan. 

De aquí surge que cuando el fallo de primera ins¬ 
tancia resulta confirmado, la función jurisdiccional sólo 
puede darse por cumplida a partir de la sentencia de 
segunda instancia. Hasta ese momento sólo existe la vo¬ 
luntad originaria; y sólo a partir de él se reúnen ambas 
voluntades necesarias para completar el acto jurídico. 
En el ejemplo ya dado, el inmueble adquirido durante 
el curso de la segunda instancia, pertenece a la sociedad 
conyugal y no al cónyuge que lo adquirió. No puede 

1 Naturaleza jurídica de la sentencia de segunda instancia, en Estudios, cit. 
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hablarse de retroactividad de los efectos del fallo de se¬ 
gunda instancia hacia la fecha del fallo de primera 4 . 

Asi planteadas las cosas, debe tenerse una consi¬ 
deración especial para el caso de que la sentencia de 
segunda instancia fuere revocatoria. En este caso son 
mas claros aún los efectos constitutivos del fallo de se¬ 
gunda instancia. Nada hay de la sentencia de primera 
instancia que pertenezca a la de segunda, ya que los 
resultados de ambas son opuestos. Solamente debe sub¬ 
rayarse el carácter necesario de la sentencia de primera 
instancia (sea cual fuere su conclusión) para la pro¬ 
ducción de la cosa juzgada. Los efectos se producen aquí, 
inequívocamente, a partir de la sentencia de segunda 
instancia, o eventualmente de tercera en los casos en 
que el derecho positivo, tal como ocurre en nuestro país, 
autoriza esta nueva instancia. 

Para concluir, debe, todavía, distinguirse la natu¬ 
raleza de la sentencia sometida a recurso, cuando la 
impugnación no se refiere al mérito de la sentencia, 
como acontece en la apelación, sino a la forma, como 
sucede en el recurso de nulidad. 

En este caso, la situación varia. El acto impugnado 
queda sometido a revisión en cuanto a su validez externa, 
no en cuanto a su contenido intrínseco. Si la impugna¬ 
ción fuere infundada, el contenido queda intacto y no 
depende para nada de la sentencia de segunda instancia. 
Los efectos del fallo de primera instancia, quedan, pues, 
sometidos a condición suspensiva durante la segunda 
instancia; y rechazado el recurso, cesan los efectos sus¬ 
pensivos, adquiriendo el acto el carácter de puro y sim¬ 
ple desde la fecha de su expedición. Siguiendo siempre 
con el ejemplo del inmueble adquirido durante el tér¬ 
mino de la segunda instancia, sería forzoso concluir que 
él pertenece al cónyuge que lo adquirió. Rechazada la 
nulidad, los efectos de la sentencia de segunda instancia 
no son constitutivos, sino declarativos. Las cosas se rein- 

^ "Rct, D. J. a.”, t. 47, p. 188. 



344 


Eficacia del proceso 


tegran a su primitivo estado, tal como se hallaban antes 
de la impugnación. 

Si, por el contrario, la sentencia de segunda instan¬ 
cia anulara la sentencia anterior, sus efectos son cons¬ 
titutivos y la invalidez del fallo supone reintegrar las 
cosas al estado que tenían antes de ser éste dictado. £1 
inmueble del ejemplo, pertenecería a la sociedad conyu¬ 
gal y se reputaría adquirido durante la primera instancia 
del juicio de divorcio, esto es, durante la vigencia de la 
sociedad. 

Nos permitimos considerar que, por las razones da¬ 
das, el problema de Id naturaleza de la sentencia some¬ 
tida a impugnación no es uno, sino múltiple; y que sus 
soluciones sólo pueden darse analizando separadamente 
las situaciones diversas. En todo caso, esas conclusiones 
quedan también subordinadas a cuanto habremos de 
exponer más adelante, al referimos a la naturaleza de 
la segunda instancia dentro de nuestro derecho 6 . 

212. “Error in judicando” y “error in procedendo”. 

Antes de entrar al estudio de los recursos de ape¬ 
lación y nulidad, es menester considerar, todavía, en 
qué puede consistir la tacha o impugnación. 

El juez puede incurrir en error en dos aspectos de 
su labor. Uno de ellos consiste en la desviación o aparta¬ 
miento de los medios señalados por el derecho procesal 
para su dirección del juicio. Por error de las partes o 
por error propio, puede con ese apartamiento disminuir 
las garantías del contradictorio y privar a las partes de 
una defensa plena de su derecho. Este error compromete 
la forma de los actos, su estructura externa, su modo 
natural de realizarse. Se le llama tradicionalmente error 
in procedendo. 

El segundo error o desviación no afecta a los medios 


8 lnjra, n? 220. 
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de hacer el proceso, sino a su contenido. No se trata 
ya de la forma, sino del fondo, del derecho sustancial 
que está en juego en él. Este error consiste normalmente 
en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley apli¬ 
cable o en no aplicar la ley aplicable. Puede consistir, 
asimismo, en una impropia utilización de los principios 
lógicos o empíricos del fallo 6 . La consecuencia de este 
error no afecta a la validez formal de la sentencia, la 
que desde ese punto de vista puede ser perfecta, sino a 
su propia justicia. Se le llama, también tradicionalmen¬ 
te, error in judicando. 

Se ha sostenido agudamente que la distinción entre 
el error in procedendo y el error in judicando no existe. 
La sentencia injusta no lo es por falsa aplicación de 
la ley sustancial , sino por no aplicar la ley procesal que 
obliga a juzgar según el derecho vigente. En suma, que 
se trata siempre de error en el procedimiento y no en 
cuanto al fondo del conflicto 7 . 

Esta sutil distinción significa volver a poner en de¬ 
bate un tema que fue motivo de equivoco en todo el 
período de nuestra codificación y del que muy pocos 
códigos americanos vigentes parecen estar inmunes: los 
límites entre el fondo y la forma en la actividad juris¬ 
diccional. 

Nadie duda de que cuando el juez omite, p. ej., el 
emplazamiento del demandado, incurre en un error de 
forma. El vicio de forma consistente en la omisión del 
emplazamiento crea un grave peligro jurídico: a raíz 
de esa omisión puede ser condenado un demandado que 
ya habia pagado su deuda; pero también puede ocurrir 
lo contrario: que el juez halle en los autos la prueba del 
pago y absuelva al demandado. El error, entonces, he 
carecido de trascendencia. Viceversa: puede el proceso 

e Supra t ti 09 ■ 180 y ss. 

7 Beling, Revisión wegen Verletzung einer Rechísnorm über das Ver* 
fahren , en "Festschrift für Binding’ 1 , Leipzig, 1911, t. 2, ps, 87 y ss*, refutado 
por Caiamajídreí, Sulla distinzione ira error in judicando ed error in proce- 
dendo , en Studi^ i, p. 213, 
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ser realizado a través de todas las formas dadas por lt 
ley procesal del tiempo y del lugar, y hallarse desde 
ese punto de vista en forma perfecta. Pero si el juez 
erró al leer, o al razonar o al decidirse por la ley apli¬ 
cable, la sentencia, aunque válida en su sentido formal, 
puede ser injusta en su contenido sustancial. 

La pretendida unidad del error descansa en la afir¬ 
mación de que no hay más que un destinatario de la 
norma legal: el juez, y creer que a él va dirigida la ley, 
para que la aplique en los conflictos concretos que se le 
someten. Pero esto no es así. El juez no es ni siquiera 
el destinatario de la ley procesal, ya que el impulso y 
la forma del proceso lo dan tanto las partes como él. 
Destinatarios del derecho son todos los habitantes de un 
país a quienes éste es aplicable. El juez, como tal, no es 
destinatario sino intermediario entre la norma y los 
sujetos de derecho. 

Lo que en realidad es verdaderamente arduo, es 
fijar la zona limítrofe entre el fondo y la forma, ya que 
en derecho, como reza el aforismo clásico, muchas veces 
la forma determina el fondo de los actos. Pero en las 
zonas que se van alejando de esa línea limítrofe, las 
categorías se van haciendo más y más claras y la dis¬ 
tinción más perceptible. 

Entonces comienza a advertirse con suficiente niti¬ 
dez que el error in indicando, cuya consecuencia natura!, 
como se ha dicho, es la sentencia injusta, constituye lo 
que en nuestro derecho se llama, con una palabra de 
absoluto casticismo, agramo. Y que la sentencia que es 
fruto de error in procedendo constituye lo que se conoce 
en todos los órdenes del derecho con el nombre de nu¬ 
lidad. 


213. Agravio y nulidad. 

El agravio es la injusticia, la ofensa, el perjuicio 
material o moral. El litigante a quien la sentencia per- 
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judica afirma que ésta le infiere agravio y acude a mayor 
juez a expresar agravios. 

El recurso dado para reparar los agravios es, pues, 
la apelación . Entre el agravio y el recurso media la 
diferencia que existe entre el mal y el remedio. 

La nulidad , por su parte, es la desviación en los 
medios de proceder. Esos medios de proceder no son 
nunca, como su nombre lo indica, fines en sí mismos, 
ya que el procedimiento por el procedimiento no se 
concibe. Sólo se concibe como posibilidad formal de ob¬ 
tención de ciertos fines. El recurso dado para reparar 
la nulidad es la anulación. Pero en la terminología habi¬ 
tual de nuestros países no se utiliza esta palabra sino, 
simplemente, la de recurso de nulidad. Se denominan 
del mismo modo el vicio y el modo de repararlo; el mal 
y el remedio. 

Pero las posibilidades de reparación, que son gene¬ 
rales en todo el sistema del derecho, asumen en materia 
procesal características especiales. 

Los actos jurídicos, en general, son susceptibles de 
revocación o de modificación cuando se advierte que no 
responden a las exigencias económicas o sociales del 
tiempo y del lugar. Un contrato que no funciona bien se 
rescinde y se sustituye por otro; un reglamento que no 
satisface se deroga y se reemplaza por otro mejor; una 
ley inadaptada a las necesidades actuales, se deroga y 
se sanciona otra en su lugar. Por la misma línea de razo¬ 
namiento, una sentencia que no satisface la necesidad 
de justicia, debe sustituirse por otra que la satisfaga. 

Pero la naturaleza especial de la sentencia reclama 
un nuevo elemento: la necesidad de certeza. 

Efectivamente, conviene que las sentencias sean jus¬ 
tas; es la única manera de que la actividad jurisdiccional 
no sea una fórmula sin sentido. Por necesidad de jus¬ 
ticia, sería menester dejar el proceso siempre abierto 
a una posibilidad de renovación y otorgar una serie 
ilimitada (ilimitada en cuanto a las formas y en cuanto 
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al tiempo de interposición) de recursos, con el objeto 
de reparar los vicios que con el andar del tiempo puedan 
hallarse en la sentencia. 

Pero al lado de la necesidad de justicia aparece la 
necesidad de firmeza. La necesidad de firmeza exige que 
se declare de una vez por todas cuál es la justicia, o sea 
cuál es el derecho que el Estado reconoce. 

Todo el problema de los recursos no es otra cosa 
que una pugna entre ambas exigencias. Las sentencias 
deben ser justas, pero una forma de injusticia consiste 
en que se invierta la vida entera para llegar a la senten¬ 
cia definitiva. 

214. Evolución histórica de los recursos. 

Es curioso comprobar cómo esta lucha entre la jus¬ 
ticia y la certeza de la sentencia es casi una lucha his¬ 
tórica. En un primer momento, en una concepción muy 
rudimentaria de la justicia, como la del proceso germá¬ 
nico primitivo, con una acentuada tonalidad religiosa, 
el fenómeno de los recursos no se concibe, porque eí 
juicio es una expresión de la divinidad y tiene el carác¬ 
ter infalible de ésta. Pero cuando el proceso se hace laico, 
van surgiendo los recursos como medios de revisión de 
la sentencia, que no tiene ya por qué considerarse infa¬ 
lible. 

El antiguo proceso español tenía en este sentido un 
ansia ilimitada de justicia. La cosa juzgada era tan débil 
que siempre existía la posibilidad de un nuevo recurso. 
Su fórmula era próxima a la que rige actualmente en 
el juicio penal, en el que la aparición de un elemento 
de juicio decisivo permite la reapertura del proceso. 

En el derecho del coloniaje, el recurso de apelación 
contra los fallos dictados en el Virreinato del Río de la 
Plata podía deducirse dentro del plazo de un año de 
dictada la sentencia 8 ; y esto, no en razón de la distancia 

& Leyes de Indias, edic. Bibl. Judicial, Madrid, 1889, t. 6, ps. 202 y 205, 
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que separaba un tribunal de otro, como cuando los asun¬ 
tos debían ir a La Plata (Charcas, en Bolivia)®, o a Se¬ 
villa, porque entonces se usaba la fórmula de que la 
queja debía despacharse por el primer correo, sino por¬ 
que ningún apremio existía en acelerar la justicia cuan¬ 
do estaba de por medio su efectividad. 

De ese régimen emana el derecho vigente en Amé¬ 
rica que mantiene todavía, en muchas legislaciones, el 
sistema de las tres instancias y del recurso extraordina¬ 
rio, heredero este último del de mil y quinientas , im¬ 
porte de la suma que debía depositarse para afianzar 
su resultado. 

Pero a medida que pasa el tiempo, se va restrin¬ 
giendo la posibilidad de recurrir. En nuestro país, toda la 
legislación posterior a la codificación de 1879 no es otra 
cosa que un proceso de supresión y cercenamiento de los 
recursos tradicionales 10 . La tendencia de nuestro tiempo 
es la de aumentar los poderes del juez, y disminuir el 
número de recursos: es el triunfo de una justicia pronta 
y firme sobre la necesidad de una justicia buena pero 
lenta 11 . 


215. Los RECURSOS EN EL PROCESO DISPOSITIVO. 

Es necesario, todavía, señalar con más nitidez al¬ 
gunos aspectos de la noción que se viene desenvolviendo. 


®Ibáñez Ffociiam, La organización judicial argentina, Buenos Aires, 1938, 

p, 12, 

Una enumeración de las leyes que han suprimido la tercera instancia* 
colí posterioridad a la codificación, aparece en El divorcio por voluntad de le 
mujer , Montevideo, 1931, p, 186* Con posterioridad a esa fecha, el proceso dt 
supresión so ha acelerado con la sanción del Código de Organización de 1c* 
Tribunales y con la ley 9394, llamada *‘de abreviación de los juicios”. 

11 Para las legislaciones más recientes, cfr. Relazione del Código italiano 
de 1940, p. 10; Exposi^Úo de Motivos del Código brasileño de 1939; Anota¬ 
ciones al Código de Procedimientos de la Provincia de Santa Fe, de Cabal y 
Atienza, Rosario, 1940, p* xi. También la ^Exposición de Motivos’ 1 de nues¬ 
tro Proyecto , ps, 60 y ss. Pero en éste, por razones que allí se explican, hemos 
mantenido la tercera instancia* 
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Los recursos son medios de revisión; pero esos me¬ 
dios de revisión tienen en nuestro sistema, de carácter 
acentuadamente dispositivo, dos características que con¬ 
viene no perder de vista. 

La primera es que son medios de fiscalización con¬ 
fiados a la parte; el error de procedimiento o el error de 
juicio, sólo se corrigen mediante requerimiento o pro¬ 
testa, de la parte perjudicada. Si ésta no impugna el acto, 
el vicio queda subsanado. El consentimiento en materia 
procesal civil purifica todas las irregularidades 12 . Sólo 
la impugnación oportuna del recurrente puede hacer 
mover los rodajes necesarios para obtener la enmienda 
o subsanación. 

La otra característica, complementaria, es la de que 
los recursos no son propiamente medios de subsanación 
a cargo de la parte, sino que son medios de subsanación 
que funcionan por iniciativa de la parte y a cargo del 
mismo juez (reposición) o de otro juez superior (apela¬ 
ción, nulidad). 

La parte lesionada se limita generalmente a una 
simple acusación: acusa o tacha la sentencia de injusta 
o de nula. De allí en adelante, la anulación o la revo¬ 
cación no serán actos de parte, sino actos del mismo o de 
otro juez. La parte destaca los vicios de la sentencia para 
que sean los propios órganos del Poder Judicial quienes 
los corrijan. 

Dentro de los principios esquemáticamente expues¬ 
tos, se desenvuelve el tema de la revisión de la senten¬ 
cia. Una exposición de los aspectos particulares de cada 
uno de esos medios de impugnación significaría dar al 
argumento una extensión superior a la consentida por 
él plan de este libro. Por ese motivo se eligen los dos 
recursos de más amplia significación en el derecho de 
nuestros países, la apelación y la nulidad, para exponer 
las nociones fundamentales que rigen esta materia. 


18 lnfra 4 ^ 255. 
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§ 2. EL RECURSO DE APELACIÓN * 


216. Definición y elementos. 

La apelación, o alzada, es el recurso concedido a un 
litigante que há sufrido agravio por la sentencia del 
juez inferior, para reclamar de ella y obtener su revo¬ 
cación por el juez superior 13 . 

Se distinguen en este concepto tres elementos. Por 
un lado el objeto mismo de la apelación, o sea el agravio 
y su necesidad de reparación por acto del superior. El 
acto provocatorio del apelante no supone, como se verá, 
que la sentencia sea'verdaderamente injusta: basta con 
que él la considere tal, para que el recurso sea otorgado 
y surja la segunda instancia. El objeto es, en consecuen¬ 
cia, la operación de revisión a cargo del superior, sobre 
la justicia o injusticia de la sentencia apelada. 

Por otro, los sujetos de la apelación. Este punto tiene 
por objeto determinar quiénes pueden deducir recurso, 
y quiénes no pueden deducirlo; en términos técnicos, 
quiénes tienen legitimación procesal en la apelación. El 
recurso interpuesto por quien carece de legitimación no 


* BIBLIOGRAFIA; Beceña, Sobre la instancia única o doble en materia 
civil, en "Rev. D, P.”, 1933, p, 67; Bellavitis, Sui lirrdti del concetto di doppio 
grado di giurisdizione, en “Riv + D. P, C*\ 1931, n, p. 3; Cateen ave. Recurso 
de alzada en las leyes de previsión social, en "Der. del Trabajo", Buenos Ai¬ 
res, abril 1948, p. 171; A* A* Costa, El recurso de apelación , en “La Ley", 
t. 12, p. 1194, y luego en un volumen postumo. El recurso ordinario de apela¬ 
ción en el proceso civil , Buenos Aires, 1950; Crbfon, De Vappel en matiére 
civile, París, 1888; D’Onofrig, Appello civile, en el “N. D, I + ”; Fournier, 
Essai sur Vhistoire ¿u droit tFappei, Paria, 1881; Jotré, Doctrina de la dable 
instancia, en “J, A,", t. 1, p. 131; Mortara, Appello civile , en el “Digesto 
Italiano"; Pasini Costadgiat, Posibilidad de implantar la instancia única en 
el procedimiento civil y comercial de la Capital Federal* Buenos Aires, 1946; 
Zakzucchi, Innove do mande, nuove ecceüoni e nuove prove in appello. Mi¬ 
lano, 1916. 

15 Uruguay, art. 654; Solivia, 682; en sentido semejante, Ecuador, 343; 
México, 688, D. F.; 231, Fed, 
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surte efectos, ya que, como acaba de verse, la apelación 
sólo funciona a propuesta de parte legitima. 

En último término, los efectos de la apelación. In¬ 
terpuesto el recurso se produce la inmediata sumisión del 
asunto al juez superior {efecto devolutivo). Pero en la 
previsión natural de que la nueva sentencia pudiera ser 
revocatoria de la anterior, normalmente se suspenden 
(efecto suspensivo) los efectos de la sentencia recurrida. 
El problema de los efectos de la apelación trae aparejada, 
también, la cuestión ya examinada 34 de saber cuál es 
la condición jurídica de la sentencia recurrida, en el 
tiempo que media entre la interposición del recurso y 
su decisión por el superior. 

217. Los PROBLEMAS DE LA APELACIÓN. 

Las páginas que siguen habrán de considerar tan 
sólo aquellas cuestiones cuya dilucidación tenga contacto 
directo con las nociones fundamentales del recurso de 
apelación. 

Han de quedar, necesariamente, fuera del estudio, 
todas aquellas otras que son inherentes a su técnica. Asi, 
especialmente, los problemas de sus diversas formas: 
apelación libre, apelación en relación, apelación adhe¬ 
siva; los problemas inherentes a su desenvolvimiento 
procesal: interposición, sustanciación, otorgamiento, trá¬ 
mite de la segunda instancia, decisión; las cuestiones 
relativas a sus posibles alteraciones: deserción en la se¬ 
gunda instancia, nuevas excepciones, nuevas pruebas, 
perención 36 . 


l *Supra, n g 211. 

15 Sobre todos estos problemas véase, para el derecho uruguayo. Gamonal, 
Manual^ t. 2, p* 229; para el derecho argentino, Jgfré, Doctrina de la doble 
instancia , cit; A. A. Costa, El recurso de apelación^ cit* En general, como 
estudio excelente para su tiempo; Mortara, Appello civile y cit. 
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A) Objeto de la apelación 


218. La apelación como protesta. 

El objeto de la apelación es, como se ha dicho, la 
operación de revisión a que queda sometida la sentencia 
recurrida. 

El impulso instintivo de desobediencia de parte del 
perdedor, se sustituye en el derecho procesal por un ins¬ 
trumento técnico que recoge esa misma protesta 1 *. El 
alzarse por sublevarse se sustituye por la alzada por 
apelar. La justicia por mano propia se reemplaza por la 
justicia de un mayor juez. 

Una primera noción a destacar, como natural con¬ 
secuencia de este concepto, es la de que no puede quedar 
al arbitrio del juez que dictó la sentencia, el otorgamien¬ 
to o la denegación del recurso. Si el andamiento de la 
apelación quedara subordinado a la voluntad del juez 
apelado, lo probable es que el instituto quedara desna¬ 
turalizado. Por un lado, el amor propio excesivo condu¬ 
ciría a la conclusión de considerar justa la sentencia y 
no someterse a la autoridad de un mayor juez. Por otro, 
en un plano moral superior, existe la posibilidad de que 
el juez, sin amor propio excesivo, pero con sincero con¬ 
vencimiento, crea que es beneficioso para la causa de la 
justicia no suspender los efectos de su fallo y niegue el 
recurso por sincera convicción de hacer el bien. 

Estas suposiciones no son simplemente imaginati¬ 
vas. Cuando se leen los autores clásicos que desarrollan 
esta materia en el derecho español”, se advierte que 
operan con un amplio y admirable concepto de la liber¬ 
tad individual, sobre la base de la defensa del hombre 
contra el poder: el individuo sólo defendido por la ley, 

^Beceña* Sobre la instancia única cit., p> 67, 

17 Así, Covarrubias, Máximas sobre recursos de fuerza y protección¡ t. 
I, caps: i y ii; Conde de la Cañada, Instituciones prácticas , *,, Madrid, i 794* 
t. 1, p. 238. 
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contra el abuso y el exceso de sus jueces. En su nombre 
primitivo, la apelación es la “querella contra la iniqui¬ 
dad de la sentencia”. Su privación supone dejar al hom¬ 
bre indefenso frente a los desbordes de la autoridad. 

Pero a medida que se fortalece la ley, los recursos 
de fuerza y de queja, primitivamente destinados a am¬ 
parar al individuo contra las injustificadas negativas de 
apelación, van perdiendo su primitivo significado de am¬ 
paro de la libertad individual, para trasformarse en ro¬ 
dajes técnicos de revisión sobre la apelabilidad o inape- 
labilidad de las resoluciones judiciales 1 *. 

La norma en esta materia es la de que no queda al 
arbitrio del juez recurrido el otorgamiento del recurso. 
Y su corolario es el principio de que sólo cuando la ley 
prohibe la apelación es permitido denegar el recurso 18 . 
En la duda, procede otorgar la apelación 20 . 

219. Objeto de la revisión. 

Pero aceptado que el objeto de la apelación es la 
revisión de la sentencia de primera instancia, surge la 
duda de saber cuál es el objeto exacto de esa revisión: 
si lo es la instancia anterior en su integridad o si lo es 
la sentencia misma 21 . 

Se trata de lo que en doctrina ha sido estudiado, 
tradicionalmente, bajo el nombre de “teoría del doble 
examen y juicio único”. 

38 Cfr. últimamente, El recurso de queja por apelaciones denegadas por 
la Administración, en Estudios , t. 1, p. 219. 

Uruguay, art. 654; Chile, 210; Colombia* 495; Cuba* 385; Ecuador, 344; 
México, 242, Fed,; Venezuela, 175, 

20 “Rev* d J, A/’, t 21, p* 353; t 22, p. 21. "Jur. A. S.’\ t* 9, caso 2465; 
l. 10, caso 2596* “L- i. U”, t. 4* caso 966* 

’ 3 En el estudio do Etilin* Recurso de apelación. Facultades del tribunal 
de grado f en í4 J. A.”, 1954-11, p. 324, se plantea este problema como una dis¬ 
yuntiva entre los poderes del juez de apelación para resolver “sobre la relación 
procesal 1 * o “sobre la sentencia”* Pero el problema de la relación procesal en 
si, en cuanto depende de la existencia de sus presupuestos de validez* nunca 
puede escapar a los poderes del juez de apelación. El problema que aquí se 
examina se plantea en términos diferentes. 
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Reducido a sus términos más simples el problema 
es el siguiente: ¿la apelación es un medio de reparación 
de los errores cometidos en la sentencia apelada, o de 
los errores cometidos en la instancia anterior? 

La respuesta que se dé a esta pregunta reviste con¬ 
siderable importancia práctica. Si es lo primero, la se¬ 
gunda instancia no puede consistir en una revisión de 
todo el material de hecho, ni de las cuestiones de derecho 
contenidas en la primera instancia. El recurso de ape¬ 
lación no permitirá deducir nuevas pretensiones, ni 
excepciones, ni aportar nuevas pruebas. Es sólo con el 
material de primera instancia, que habrá de ser consi¬ 
derada, por el juez superior, la apelación. 

Si fuera lo segundo, si la apelación consistiera en 
una revisión de la instancia anterior, siempre serian 
posibles nuevas proposiciones de derecho y la admisión 
de nuevas pruebas que por error, negligencia o ignoran¬ 
cia, no fueron aportadas en la instancia anterior. 

Es conveniente destacar sobre este punto, de qué 
manera la doctrina europea, por regla general, trabajó 
tradicionalmente sobre esta segunda posibilidad. Textos 
expresos del derecho francés, italiano y alemán, esta¬ 
blecieron inequívocamente la solución de que la segunda 
instancia es, por regla general, un proceso de revisión 
completa de la instancia anterior, sólo contenido por 
la prohibición de proponer nuevas demandas. La prohi¬ 
bición no se extendía a las nuevas excepciones, las que 
podían ser deducidas sin limitación, y las nuevas prue¬ 
bas, las que podían ser recibidas también con cierta am¬ 
plitud 22 . 

Sin embargo, se advertía en todos esos derechos, en 
los últimos tiempos, una evolución en sentido contrario. 

La primitiva orientación del derecho alemán, de 


262 Ampliamente, Zanzucchi, Nuove demande, nueve eecezioni e nuove 
prove in appello, cít* t p, 328; Mortaba, Appello civile, ps. 457 y ss»; Cala- 
mandrei. Vizzi detía sertfenza ..., p, 186; D’Onofrio, Appelio civile, p. 576; 
Gallinal, Manual, t. 2, p. 92; A, A. Costa, El recurso de apelación , cit., p. 1196* 
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completa revisión de la instancia anterior, había permi¬ 
tido hablar de una zweite Erstinstanz, esto es, de una 
segunda primera instancia sin diferencias fundamentales 
con la anterior. La evolución legislativa posterior ha ido 
variando el concepto. Las reformas a la Z. P. O. reali¬ 
zadas en 1924 y en 1933, fueron reduciendo los poderes 
del juez de apelación y limitando la revisión al material 
de hecho. “La apelación ya no es más —se ha dicho 88 — 
un remedio jurídico dirigido a una plena revisión de 
todo el material de hecho de la primera instancia, sino 
que constituye, en primera línea, un control de la sen¬ 
tencia del juez de primera instancia, con sus materiales 
de hecho y de derecho, a cargo del juez superior”. 

Esta variante del derecho alemán, que viene a di¬ 
rigirse asi hacia la solución opuesta, ha tomado inspi¬ 
ración en las particularidades del proceso austríaco y en 
especial el aforismo que sentó Klein para su famosa Or¬ 
denanza Procesal: kontrolierend, nicht kreativ. La se¬ 
gunda instancia es control y no creación. 

La reforma francesa de 1935 consagró análoga so¬ 
lución. En ella se mantiene cierta autonomía de la se¬ 
gunda instancia, según el derecho anterior. Pero ésta 
se diferencia cada vez más de la anterior, rigiéndose por 
principios propios (art. 470). Normalmente, no existe en 
la nueva instancia más prueba que la recogida por el 
juge rapporteur de la primera instancia. Y el debate no 
se modifica sobre sus términos ya propuestos, aclarán¬ 
dose que no significa deducir nuevas demandas ni nue¬ 
vas excepciones “si éstas proceden directamente de la 
demanda originaria y tendiendo a los mismos fines, 
aunque se funden sobre causas y motivos diferentes”. 
La nueva instancia se desenvuelve, en resumen, sobre 
el dossier de la instancia anterior 24 . 

En cuanto al derecho italiano, cuya doctrina ha 


23 Schonke, Zivilprozessreckt 7 p. 297. 

24 Hebraud, La reforme de la procédure. Le décret-hi du 30 ocíobre 1935 t 
París, 1936, ps. 73 y 79, 
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dado la base a la tesis dominante en nuestros países de 
que la segunda instancia configura una posibilidad de 
revisión de toda la instancia anterior 28 , ha sufrido un 
cambio en el Código de 1940, el que surge nítidamente 
de la confrontación de ambos textos; 

Decía el Código de 1865: 

Art. 490. — En el juicio de apelación no se pueden 
proponer demandas nuevas; si se las propusiera, se deben 
rechazar aun de oficio. Pueden demandarse los intereses, 
frutos y accesorios vencidos después de la sentencia de 
primera instancia, y el resarcimiento de ios daños su¬ 
fridos después de ella. Puede proponerse la compensación 
a la demanda principal. Pueden proponerse nuevas 
pruebas. 

Dice el Código de 1940: 

Art. 345. — En el juicio de apelación no pueden 
proponerse demandas nuevas; si se las propusiera, deben 
rechazarse de oficio. Pero pueden demandarse los inte¬ 
reses, los frutos y los accesorios vencidos después de la 
sentencia impugnada así como los daños sufridos después 
de ella. Salvo que existan graves motivos declarados por 
el juez, no pueden proponerse nuevas excepciones, pre¬ 
sentarse documentos ni solicitar la admisión de medios 
de prueba. 

La exposición de motivos del nuevo Código aclara 
expresamente que ha sido abolida la concepción de la 
segunda instancia como novum judiciurn 2 '". 


220, Contenido de la segunda instancia. 

Sin embargo, esta tendencia hacia la que convergen 
los códigos y legislaciones europeas, luego de sus refor¬ 
mas recientes, fue la fórmula tradicional^ del proceso 
español recogido en muchos códigos americanos. 

Tal tesis es acogida por G allí nal. Manual, 2, ps- 92 y ss., en nuestro 
país* y por Gosta, El recurso de apelación , ps- 1196 y ss.* £n la Argéníina. 

36 Eelazione Grandi* § 30. 
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Cuando se trata de buscar en las fuentes de nuestra 
codificación y en la enseñanza de los prácticos españoles 
del siglo xviii y comienzos del xix la fórmula de este 
problema, se advierte que tanto en los textos 27 como en 
los autores 28 domina la idea de que la segunda instancia 
es sólo un modo de revisión y no una renovación plena 
del debate. Son prohibidas, conforme a la tradición ro¬ 
mana, las nuevas demandas: fus novorum ; pero también 
son restringidas las excepciones y especialmente las prue¬ 
bas, las que normalmente quedan tan sólo reducidas a 
los documentos posteriores y a la confesión. 

En nuestro derecho 29 esta solución se subraya con 
un conjunto de elementos particulares que hacen muy 
clara la tesis de que la segunda instancia no supone una 
renovación del debate y de la prueba. 

En primer término, debe aclararse que la situación 
es evidente en la apelación en relación, en la cual la 
segunda instancia se decide sólo con el material de la 
instancia anterior, no admitiéndose ni siquiera nuevos 
documentos, ni la confesión 30 . Esta institución es carac¬ 
terística del derecho de Indias y no aparece en sus 
fuentes 81 . 

En segundo lugar, debe subrayarse la terminante 
exclusión de las nuevas demandas. Por tal se entiende 
la proposición de nuevas peticiones no contenidas en la 
demanda inicial. Pero no viola la prohibición de nuevas 
demandas, el que en la segunda instancia aporta una 


27 Partida ni, ley 39, tít, 16. Novísima Recopilación* ley 6* til. 10, párrafos 
1 y 2. 

Conde de la Cañada* Instituciones prácticas^ t ] t ps. 270 y ss.; Tapia* 
Febrero Novísimo, t. 3, p. 358; He vía Bolañog, Curia Filípica^ p. 266* 

29 Uruguay, arts* 348, 395 y 726, Últimamente, en estos mismos términos* 
“L. J. U*’\ 2611 y 2674, 

30 Gallinai>. Otorgada una apelación en relación, ¿se puede pedir que una 
parte -absuelva posiciones ante el superior llamado a conocer en dicha apela* 
ciión ?, en “Rev* D. J. A.", t, 16, p* 353. Sin embargo, en contra, “Rev* D. J- 
A.*’, t. 16, p. 340; "Jur* A, S.'\ t. 9, caso 2536. 

^ De María, en “Rev, D* J* A'\ t. 16, p, 355; Galunal, Otorgada una 
apelación . .cit., p. 354* 
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nueva funda mentación de derecho. Tal, p. ej., la situa¬ 
ción del que habiendo demandado en primera instancia 
la responsabilidad civil por el hecho de los dependien¬ 
tes, la funda en segunda instancia en el hecho de las 
cosas 3 *. La prohibición de innovar no rige para los fun¬ 
damentos, sino para la causa del litigio y su petición 
concreta. 

Pero lo que en nuestro derecho da a la segunda 
instancia su nota más característica es la restricción de 
la prueba. Ei principio de que la prueba debe producirse 
plenamente en primera instancia, sin reservas para la 
segunda, es absoluta 33 . La jurisprudencia es de una fir¬ 
meza perfecta en ese sentido. En la segunda instancia 
sólo pueden admitirse aquellas pruebas respecto de las 
cuales la imposibilidad de incorporación al juicio en la 
primera instancia era insuperable; la enumeración es 
taxativa y la reapertura del período probatorio confi¬ 
gura la rigurosa excepción 34 

Si se compara esta solución con la italiana anterior 
a la reforma, en la cual la admisión de la prueba era 
amplia, se advierte que se está en presencia de dos sis¬ 
temas enteramente distintos. 

La doctrina apoyada en las soluciones europeas, 
anteriores a las reformas recientes, no es, pues, de apli- 

32 Díaz de Guijarro, La li tiscontest ación y la invocación de preceptos 
legales, en 41 J. A.”, t, 50, p, 703, Sobre el ejemplo, Mazeaud, Responsabilité 
cwile, t. 3, 2079; Esmein, Sources des obligations, en el Traite de Planiol 

y Riprrt, t. 6, p, 912. 

^Seasra Fagundes, Das recursos ordinarios en materia civil , cit +í p* 217, 
con excelente desarrollo* 

34 De entre la copiosa jurisprudencia de la Suprema Corte uruguaya se 
entresacan como mas significativos los casos publ. en íl Jur. A, S.**, t* 1, n. 378; 
t- 2, n. 669; t. 3, n. 916; t, 3, m 977; t. 3, n. íHO; t. 7, n* 1909; t 7, m 1951; t. 
7, n, 1993; t. 8* m 2181; t. 8. m 2213; t* 8* n, 2294' t* 9, n* 2404; t. 9, tl 2471; 
t. 9, il 2490; t* 9, n. 2493; t. 9, n, 2577; t, 9, ti, 2587. t. 1QL n, 2614; t. 10, 
n. 2657; t. 10, n. 2667; t. 30, n. 2747; t. 10, n. 2749; “JW* D. G S”, t. 5, 
p, 371; “J. u:\ í. 1, p, 385; t. 5, p. 231; Sayagués Laso, Vista, fiscales, t. 2, 
P* 327. Un resumen de la jurisprudencia argentina, en sentido análogo, apa¬ 
rece en Fernández, Código , p t 229, y Acuña, Prueba en segunda instancia^ 
*** “«J- A.'*, t 49, p, Í32, Hemos tocado el tema en Apertura a prueba en se¬ 
gunda instancia , “Rev* D. L A”, t, 47, p, 228, y en Estudios, t, 3, 



360 


Eficacia del proceso 


cación al derecho americano, en ei cual, por las razones 
anotadas, la segunda instancia no es renovación, sino 
revisión de la primera 35 . 

Cabe aclarar que dicha solución rige en lo que se 
refiere a las partes y a su posibilidad de enmendar los 
errores de la instancia anterior. Pero no supone, en ma¬ 
nera alguna, reducir los poderes del juez. El juez de la 
apelación podrá ordenar pruebas para mejor proveer, 
utilizar distintos fundamentos de derecho de ios invo¬ 
cados por las partes o por el juez de primera instancia, 
etc. En estos dos puntos, iniciativa en materia de prueba 
y facultad de innovar en materia de derecho, nada se 
modifica y rigen los principios generales 36 . 


B) Los sujetos de la apelación 

221. Legitimación para apelar. 

El problema de los sujetos del recurso de apelación 
consiste en determinar quiénes se hallan investidos de 
esta facultad de alzarse contra la sentencia dictada. 

En principio, debe afirmarse que sujetos titulares 
del recurso de apelación son las partes (el actor, el de¬ 
mandado, eventualmente el tercerista). Pero esta regla 
no es totalmente exacta y se dan casos en los cuales las 
partes se hallan privadas de recurso. Además se dan 
situaciones en las cuales pueden deducir apelación aun 
aquellos que no han sido partes en el juicio. 

Resulta indispensable, en consecuencia, establecer 
en términos concretos quiénes pueden y quiénes no pue¬ 
den apelar. 

Puede establecerse en esta materia una máxima de 
carácter general. De manera paralela al aforismo de 


35 En contra, sin embargo, pero sin argumentación, Loayza, Compendio ae 
derecho procesal civil* La Paz, 1946, p. 229. 

178 y ss. 
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que el interés es la medida de la acción , podría aquí ad¬ 
mitirse que el agravio es la medida de la apelación 

Puede deducir recurso, por lo tanto, aquel que ha 
sufrido agravio en la sentencia. Y esto puede ocurrir 
siendo parte en el juicio o siendo ajeno a él. 


222. Apelación por las partes. 

Las partes tienen, en principio, legitimación para 
apelar. 

Pero estando subordinada la facultad de apelar al 
hecho de no haber visto satisfechas las pretensiones de¬ 
ducidas en el juicio, se llega naturalmente a la conclu¬ 
sión de que sólo puede hacer valer el recurso el que ha 
visto insatisfecha alguna de sus aspiraciones. Si la sen¬ 
tencia rechaza totalmente una pretensión, es apelable 
íntegramente si la acoge sólo en parte, es apelable en 
cuanto desecha; si la acoge totalmente, es inapelable. 

Por la misma circunstancia, el* que ha triunfado 
no puede apelar 8 ®. 

La suposición de que desee apelar quien ha visto 
satisfechas sus pretensiones parece algo inverosímil y 
apenas se concibe que pueda presentarse. Pero una me¬ 
ditación mejor convence de que no es así. 

El caso más frecuente es el del litigante que, no 
obstante haber triunfado, tiene un interés económico o 
moral en mantener el estado de litispendencia. Así, por 
ejemplo, se da la situación del cónyuge a quien se co¬ 
munica la sentencia de divorcio, favorable a sus preten¬ 
siones, cuando existe la posibilidad próxima de que, por 
fallecimiento de su otro cónyuge, pueda trasformarse 
en su heredero. 

Una situación semejante, pero por razones morales 


37 La ley española de 18, de marzo de 1944 ha instituido el “recurso de agra¬ 
vios”, dando al vocablo una acepción distinta de la que se le asigna en el derecho 
procesal civil. _Gfr, Alvaraíxd, El recurso de agravios , Madrid. 1950* 
^“Riv^D. P. C'\ *$26, n, p- 14. con nota de Carneluttu 
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superiores, es la de la esposa que después de dictada la 
sentencia de divorcio advierte los gravísimos peligros que 
para ella y para sus hijos puede traer aparejada la nueva 
situación. En esos casos un recurso de apelación podría 
prolongar por algún tiempo el estado de litispendencia 
con consecuencias que el triunfador puede considerar 
más beneficiosas aún que la propia sentencia. 

Sin embargo, intereses de esa índole no se hallan 
tutelados por la ley. Un caso famoso 39 en que este tema 
fue debatido con amplitud culminó con la resolución ya 
anticipada de que el triunfador no tiene abiertas las 
vías de apelación. 

Se da, asimismo, la situación del que ha visto triun¬ 
far sus pretensiones pero por fundamentos que le son 
perjudiciales. Así, por ejemplo, la situación del asegu¬ 
rador que sostiene la validez de la cláusula de prescrip¬ 
ción abreviada; la sentencia sostiene que esa cláusula es 
nula, pero que siendo una nulidad de interés privado que 
sqIo puede declararse a pedido de parte, no corresponde 
rechazarla en el caso concreto decidido. El perjuicio para 
el asegurador no existe en la especie resuelta; pero para 
sus negocios futuros la tesis de la nulidad de la cláusula 
le resulta seriamente perjudicial. No obstante, ese agra¬ 
vio no da mérito al recurso de apelación. Los fundamen¬ 
tos de la sentencia no son motivo de recurso sino su 
parte dispositiva; y en el ejemplo propuesto, la parte 
dispositiva no causa agravio al litigante 40 . 

La regla no debe tomarse, sin embargo, en un sen¬ 
tido absoluto. En determinadas situaciones, los funda¬ 
mentos del fallo pueden causar agravio y justificar un 
recurso de apelación. Así, el caso de la sentencia que 
condena por responsabilidad civil, dando en sus fun¬ 
damentos las bases sobre las cuales deberá procederse 
a la liquidación del daño causado y estableciendo en el 

El ya citado de “Riv, D, P. C/\ 1926, n, p, 14. 

40 Nuevamente volveremos sobre este tema al estudiar el valor de los 
fundamentos frente a la cosa juzgada. Infra , n os - 278 y 279. 
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fallo la llamada condena genérica en daños, los que 
deberán liquidarse en un procedimiento posterior. Al 
pasar en cosa juzgada el fallo, lo serán también, implí¬ 
citamente, las bases sobre las cuales debe hacerse la li¬ 
quidación en el procedimiento posterior. El agravio que 
esas bases deparen justifica un recurso de apelación. 

22 Í . Apelación por los terceros. 

Los terceros, en principio, no tienen legitimación 
para apelar. 

Esta conclusión se apoya no sólo en la razón de que 
la apelación es una facultad otorgada “al litigante”, 
sino también en la de que los terceros, normalmente, no 
sufren agravios por la sentencia. La cosa juzgada no les 
alcanza, por regla general 41 . Y, en consecuencia, el día 
que se les obligue a someterse a ella, podrán alegar 
válidamente que el proceso es, a su respecto, res ínter 
olios iud.ica.ta. Esta posibilidad les libera del perjuicio con¬ 
siguiente, no pudiendo, entonces, hablarse de agravio 
respecto de ellos. 

Pero si bien es cierto que en principio la senten¬ 
cia sólo afecta a las partes, en determinados casos ella 
proyecta sus efectos hacia terceros que no han litigado* 2 . 
En esos casos, en principio, se admite en favor del ter¬ 
cero un recurso de apelación. La regla que podría darse, 
en esta materia es la misma expuesta anteriormente: el 
agravio es la medida de la apelación. Si el tercero es 
ajeno a los límites subjetivos de la cosa juzgada y no 
resulta afectado por ella, carece de recursos: no habiendo 
agravio no hay apelación. Pero si el tercero pertenece 
a aquellos a quienes la sentencia afecta, aun cuando no 


« M/ra, 275. 

42 Infra^ 276. Este principio rige también en ei commón law en sin¬ 
gular analogía con nuestro derecho. Hasta el concepto de agravio (aggrieved) 
•* coincidente, Cfr, ArPLETore* New York Practice t 2* ed. t New York, 1948* 
p. 254. 
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hayan litigado, entonces la vía de la apelación queda 
abierta a su respecto. 

En algunos procesos europeos los terceros se halláh 
sometidos a un régimen especial de impugnación de la 
sentencia: “la oposición del tercero” (tierce opposition; 
opposizione di terzo ), mezcla de recurso y de acción re¬ 
vocatoria 43 . Entre nosotros no existe una institución si¬ 
milar. Si el tercero está ligado jurídicamente a la cosa 
juzgada, puede, por las razones de principio arriba refe¬ 
ridas, apelar de la sentencia. Pero si no lo está, entonces 
el fallo no le alcanza y el recurso no se justifica. 

Pero puede darse el caso en que un tercero a quien 
jurídicamente no alcance la sentencia, sea prácticamente 
perjudicado por ella. Así ocurre al acreedor a plazo que 
observa de qué manera el deudor, mediante una o va¬ 
rias ejecuciones simuladas va haciendo desaparecer su 
patrimonio. Es indudable que a ese tercero no le estará 
permitido apelar de las resoluciones dictadas en esos jui¬ 
cios ejecutivos entre su deudor y sus supuestos acreedo¬ 
res. Pero el perjuicio es evidente y, en apariencia, irre¬ 
parable. 

En esos casos extraordinarios de dolo, fraude o co¬ 
lusión, corresponde una acción revocatoria autónoma 41 . 
Mediante ella se destruyen los efectos de sentencias que 
de cosa juzgada sólo tienen el nombre, pues en el fondo 
no son sino el fruto espurio del dolo y de la connivencia 
ilícita 45 . 

Ampliamente sobre esie tema, Tessier, Traite tkéorique el pratique de 
la tierce opposiíEOtt, París, 1890* Entre nosotros, culminando anteriores trabajos 
cuya mención aquí se omite, Podetti, Tratado de la tercería^ Buenos Ai¬ 
res, 1949* 

** Proyecto de Código Civil argentino, art 302* Beuilqnx, Anteproyecto^ tít. 
x, art* 3; “De la cosa juzgada”; Marcase, Explications^ L. 3, tít. 3, párr* 16; 
Demouombe, Controls^ t* 7, n? 394; Bartin, sobre Aubry y Rau, Cours, t* 
32, n* 769; Heliavxo, Systejn t L 1, p. 786. 

4^ Hemos destinado ai tema uu vasto desarrollo en La acción revocatoria 
de la cosa juzgada fraudulenta , en “La Ley”, t. 16, see. doct., p. 194, y en 
Estudios y t 3. Se adhiere a la tesis allí sostenida, Liebman, Limites a la cosa 
juzgada en las cuestiones de estado , en “La Ley”, t. 19, sec. doct, p* 3. Véase, 
asimismo, la bibliografía citada infra. 269, en nota* 
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224. Aspectos especiales de la apelación por los ter¬ 
ceros. 

Debe hacerse referencia especial a la forma que 
adquiere en nuestro país este problema de la condición 
de los terceros frente al recurso de apelación. 

Un capítulo especial ha sido destinado a legislar la 
condición de los terceros frente al juicio, reglamentando 
en forma minuciosa sus distintas posibilidades de ac¬ 
tuación 48 . 

Según ese régimen, cualquiera puede constituirse 
parte en un juicio seguido entre otros, a condición de 
tener interés legitimo en el litigio ajeno. Su intervención 
puede ser coadyuvante o excluyeme; puede aducirse el 
dominio o el mejor derecho; la ingerencia puede pro¬ 
ducirse en primera o en segunda instancia; procede, con¬ 
forme a esas disposiciones, en todo juicio ordinario, sin 
excepción, sin perjuicio del régimen especial a que se 
hallan sometidas las tercerías del juicio ejecutivo. 

Esa extensión tan considerable de las posibilidades 
de ingreso al juicio, permite que el tercero perjudicado 
por la sentencia pueda constituirse parte en el proceso 
ajeno, siendo lícito su interés en la ingerencia. Esto pue¬ 
de ocurrir, según disposición expresa 47 , “en cualquier 
estado que tenga la causa”, lo que significa que es muy 
posible que el tercero se constituya como parte dentro 
del término para apelar e inmediatamente interponga el 
recurso contra la sentencia dictada. 

Una solución de esta naturaleza quita extensión a la 
solución referida de la acción revocatoria del tercero. 
La mayor facilidad, rapidez y economía del recurso ha¬ 
cen preferible en todo caso esta solución. La acción revo¬ 
catoria autónoma queda librada para aquellos casos en 
que los plazos de apelación ya se han agotado, o para 


^Uruguay, arte. 520 y *8.; Solivia, 317 y ss.; México, 429 y 430, Fed. 
** Uruguay, art. 522; Belivia, 319; México (D. F,) t 656, 
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aquellos regímenes que no consagran expresamente la 
incorporación de los terceros al juicio 48 . 


C) Efectos de la apelación 

225. Efectos devolutivo y suspensivo. 

Los efectos de la apelación son, tradicionalmente, 
dos: el efecto devolutivo y el suspensivo. 

Por efecto devolutivo se entiende, a pesar del error 
en que puedan hacer incurrir las palabras, la remisión 
del fallo apelado al superior que está llamado, en el 
orden de la ley, a conocer de él. 

No hay propiamente devolución, sino envío para 
la revisión. La jurisdicción se desplaza, en la especie con¬ 
creta, del juez apelado al juez que debe intervenir en 
la instancia superior 48 . 

El efecto devolutivo se descompone en una serie de 
manifestaciones particulares de especial importancia, que 
es menester enumerar: 

a) La sumisión al superior, hace cesar los poderes 
del juez a quo, el que queda, según se dice en el len¬ 
guaje del foro, desprendido {o desasido , como se dice en 
Chile) de la jurisdicción 00 . Si este precepto fuere infrin¬ 
gido, el juez incurre en atentado o innovación 01 . 

48 Una prolija exposición del derecho de los terceros, expuesta en vista de 
une reforma legislativa en los paises que carecen hoy de textos especiales, es 
la de Alsina, Extensión del proceso a terceros, en “Actas de la V Conferencia 
Nacional de Abogados*’, Buenos Aires* 1941* p, 111, Posteriormente* Poubtti* 
Tratado de la tercería, cit. 

^Ampliamente* Appleton, Effet déuolutif, en “Dalioz Périodique", 1935, 
vii. Asimismo* L, Colqmbo* Recurso de apelación. Efectos suspensivo y reso¬ 
lutorio, en “La Ley”, t 28, p, 964, 

00 Pero la apelación de lo principal no aparta del conocimiento de los inci¬ 
dentes que se tramitan por separado* ni viceversa* “B* J. T \ t, 3, p. 408} “Jur* 
A, S,”* t. 3* p. 1169. 

01 El recurso de innovación o atentado subsiste en nuestras leyes procesales 
{C P, C, art* 705), Pero en la legislación argentina se acude a él por apli* 
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b) El superior asume la facultad plena de revoca¬ 
ción de la sentencia recurrida, dentro de los límites del 
recurso. Sus poderes consisten en la posibilidad de con¬ 
firmar íntegramente el fallo, de confirmarlo en una 
parte y revocarlo en otra, y de revocarlo íntegramente. 

c) La facultad se hace también extensiva a la po¬ 
sibilidad de declarar improcedente el recurso en los casos 
en que se haya otorgado por el inferior. No obsta a esto 
la conformidad expresa o tácita que haya podido prestar 
el demandado ai otorgamiento de la apelación: el orden 
de las apelaciones y de las instancias pertenece al sis¬ 
tema de la ley y no a la voluntad de las partes; éstas 
no pueden crear recursos en los casos en que la ley los 
niega. 

Sin embargo, tan amplios poderes tienen dos limi¬ 
taciones fundamentales. La primera es la prohibición 
de la reformatio in pejus-, la segunda, es la derivada del 
principio denominado de la personalidad de la apelación. 

226. La “reformatio in pejus”. 

La reforma en perjuicio (reformatio in pejus) con¬ 
siste en una prohibición al juez superior de empeorar 
la situación del apelante, en los casos en que no ha me¬ 
diado recurso de su adversario. 

Un ejemplo explicará mejor este principio. 

A demanda a B por $ 10.000; se dicta una sentencia 
en contra de B condenándolo ai pago de $ 5.000; éste 
apela en cuanto lo condena; su adversario A no apela 
de la sentencia. La “reforma en perjuicio” consistiría 
en que el juez de segunda instancia advirtiera que era 
fundada la demanda y revocara la sentencia de primera 
instancia y condenara al pago de $ 10.000. 


cación subsidiaria de las antiguas leyes españolas. Así* Díaz de Guijarro, El 
recurso de atentado contra el cumplimiento de sentencias y autos no consentidos 
ni ejecut orlados f en Estudios en honor de H, AUina, p. 217. 
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El principio de la reforma en perjuicio es 1 , en cierto 
modo, un principio negativo: consiste fundamentalmen¬ 
te en una prohibición. No es posible reformar la senten¬ 
cia apelada en perjuicio del único apelante. 

No ha faltado un intento de doctrina, apoyado más 
bien en ciertas directivas del derecho penal, que sostu¬ 
viera la inexistencia de este principio en todas las vías 
(ic impugnación'"’ 2 . Pero, justificadamente, esa tesis no ha 
hallado eco en el pensamiento procesal civil más auto¬ 
riza do* 2 . 

La prohibición de reforma en contra del recurrente 
no es sino la consecuencia de ciertas normas generales 
ya anticipadas. 

Así, conducen hacia esa prohibición los principios 
del nenio judex sine adore , expresión clásica del proceso 
dispositivo vigente en nuestros países; del nec procedat 
judex ex officio , que prohíbe, en línea general, la ini¬ 
ciativa del juez fuera de los casos señalados en la ley; 
y el principio del agravio, que conduce a la conclusión 
ya expuesta de que el agravio es la medida de la apela¬ 
ción. Si quien vio sucumbir su pretensión de obtener 
una condena superior a $ 5.000 no apeló del fallo en 
cuanto le era adverso, ya no es posible alterar ese estado 
de cosas. El juez de la apelación, conviene repetir, no 
tiene más poderes que los que caben dentro de los límites 
de los recursos deducidos. No hay más efecto devolutivo 
que el que cabe dentro del agravio y del recurso: tantum 
devolutum quantum appellatum. 


r *2 De m tai .a . 11 di trie/o delta 11 refor njcitio i n pejus' 1 nel p roces so pena le , 
Milano, 1921 

53 Caknelutti, Sulla "reformatio in pejus", en "Riv. D. P + C + *\ 1927, i 
P- 18!; Calamandrei, Appunti sulla "reformado in pejus", en “Riv. D. P, C/* 
1929, i, p. 297; D’Onqfrio, Appello civile, cit., ps. 585 y 596; Roprtgusz, 
Jji garantía de la "reformado in pejus" m caso de una sentencia anulada, en 
4i La Ley**, t. 40, p, 894. 
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227. Personalidad de la apelación. 

En cuanto al principio llamado de la personalidad 
de la apelación, no es sino otra forma particular de las 
mismas normas generales que ya han sido expuestas. 

La situación que da motivo a la aplicación de este 
principio es la siguiente: A y B, herederos de C, deman¬ 
dan a D por reparación de un acto ilícito que ha causado 
la muerte del padre de los actores; la sentencia absuelve 
a D; A no apela de la sentencia y B lo hace en tiempo 
y forma: la sentencia de segunda instancia revoca la 
sentencia de primera instancia y condena a indemnizar 
a B el daño sufrido. ¿Aprovecha a A, que ha consentido 
la sentencia absolutoria, el fallo dictado en favor de B? 

La doctrina y la jurisprudencia se pronuncian por 
la negativa: la condena obtenida por B no beneficia a A 
porque los efectos de la apelación son personales y no 
reales. No existe, como en el derecho romano, beneficio 
común, sino ventaja unilateral s \ 

La solución del carácter real u objetivo de la ape¬ 
lación fue rechazada por Merlin y por los autores del 
Código francés, al que en esta materia ha seguido el 
pensamiento posterior sin esfuerzo alguno. 

No disminuye el prestigio de esta solución la cir¬ 
cunstancia de que aparezcan dos cosas juzgadas contra¬ 
dictorias: que mientras para B haya derecho de indem¬ 
nización, A se vea privado de él. La razón no es tanto 
de carácter lógico como sistemático. Sus fundamentos se 
hallan esparcidos a lo largo de todos los principios del 
derecho procesal civil. En primer término, el principio 
de que la voluntad crea y extingue derechos. Quien con¬ 
sintió la sentencia de primera instancia es porque la con¬ 
sideraba justa; el agraviado tenía dos caminos: consen¬ 
tir o apelar; si optó por el primero, su voluntad lo liga 
definitivamente a ese consentimiento. Una segunda ra- 

5-1 Crefon, De Vappeí en matiere civiie, p. 167; A A. Costa. JLl r* r citr& r i 
de a pefecián, p. 119&: D’Ongfrio, Appello ciw eit,. p. 596. 
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zón emana del principio mismo de la cosa juzgada. Nada 
excluye en derecho la posibilidad de dos sentencias con¬ 
tradictorias; las propias evoluciones de la jurisprudencia 
demuestran que este riesgo es connatural con el concepto 
de cosa juzgada. Una tercera razón fluye del principio 
mismo de la apelación. El tribunal superior no tiene más 
poderes que los que le ha asignado el recurso introducido; 
nada le autoriza a cambiar la parte de la sentencia que 
desecha la demanda en lo que se refiere a A si no ha 
mediado recurso a este respecto. 

Se reserva, sin embargo, una solución distinta de 
ésta, en los casos de solidaridad o de indivisibilidad ma¬ 
terial de la cosa litigiosa, ya que en estos casos la senten¬ 
cia beneficia o perjudica al deudor solidario o al comu¬ 
nero 56 . Pero esta circunstancia, impuesta por la fuerza 
misma de las cosas, no altera el alcance del principio 
de la personalidad de la apelación. 

228. Efectq suspensivo. 

En cuanto al efecto suspensivo de la apelación con¬ 
siste en el enervamiento provisional de los efectos de 
la sentencia, una vez introducido el recurso de apelación. 

Interpuesto el recurso, no sólo se opera el envío al 
superior para la revisión de la sentencia, sino que tam¬ 
bién, como complemento necesario, sus efectos quedan 
detenidos. Según el precepto clásico, appellatione pen¬ 
dente nihil innovandum. 

Esta consecuencia fluye directamente de la esencia 
misma de la segunda instancia. Si ésta es, como se ha 
sostenido 56 , un procedimiento de revisión sobre los vicios 
posibles de la sentencia, lo natural es que tal procedi¬ 
miento sea previo a la ejecución y no posterior, cuando 
la sentencia se ha cumplido y sus efectos sean, acaso, 
irreparables. 


o® “Rev. D. J. A.”, t. 32, p, 203. Oallinal, Sentencias, p, 229. 
MSupra, n 9 219. 
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El efecto suspensivo depara a la sentencia apelada 
la condición de expectativa a que oportunamente nos 
hemos referido. Pendiente el recurso, no es una senten¬ 
cia sino un acto que puede devenir sentencia: mera si¬ 
tuación jurídica a determinarse definitivamente por la 
conclusión que se admita en segunda instancia. 

229. Ejecución provisional de la sentencia. 

En el derecho europeo, la ejecución provisional de 
la sentencia apelada, bajo garantía y riesgo del vence¬ 
dor, tiene considerable difusión y es objeto de frecuentes 
textos legislativos. 

Pero en el derecho americano, salvo excepciones, 
la ejecución provisional no tiene en los códigos textos 
expresos de consagración 6 ’. La apelación se otorga nor¬ 
malmente en ambos efectos , y la interposición del re¬ 
curso, aun cuando sea a todas luces maliciosa y dilatoria, 
suspende la ejecución del fallo. Sólo frente a una especial 
disposición de ley que lo autorice, será posible al juez 
disponer el cumplimiento de la sentencia apelada y otor¬ 
gar tan sólo con efecto devolutivo el recurso de apelación. 

Sin embargo, esa solución trae frecuentemente pe¬ 
ligros graves. El caso más agudo lo trae aparejado la 
apelación de las resoluciones que decretan medidas de 
garantía. El efecto suspensivo es, en esos casos, de con¬ 
secuencias casi siempre irreparables. La demora de la 
apelación es utilizada por el apelante para eludir la 
eficacia de dichas medidas y la ocultación de sus bienes 
es el fruto natural de un tardío otorgamiento de la 
misma. 

La jurisprudencia ha venido elaborando en los últi¬ 
mos años, en materia de providencias cautelares 68 frente 
a ese problema, una ingeniosa solución consistente en 
dividir los efectos y otorgar tan sólo el devolutivo, con 


Hemos incorporado esta solución a nuestro Proyecto, arts. 407 a 415* 
Especialmente en los casos que hemos enumerado. Supra , n OH+ 202 y 203. 
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el objeto de que la medida se cumpla, sin perjuicio de 
su eventual revocación por el juez de segunda instancia 6 *. 
Esta solución, que tiene en otros códigos texto especial 
que la autoriza, toma punto de apoyo en el régimen co¬ 
mún en la disposición que establece que las medidas 
de garantía se cumplirán sin audiencia de la parte con¬ 
tra quien se toman 60 . 

§ 3. EL RECURSO DE NULIDAD * 

230. Definición y elementos. 

El recurso de nulidad es un medio de impugnación 
dado a la parte perjudicada por un error de procedi¬ 
miento, para obtener su reparación. 

En el lenguaje del derecho procesal el vocablo “nu¬ 
lidad” menciona, indistintamente, el error (acto nulo, 

59 “Rev. D. J, A.*\ í. 38, p. 123. Sobre todo este movimiento y los fun¬ 
damentos en que se apoya, "Rev, D, J* t. 39, p. 2. “L. J. U.", t, 1, 
n o B > 294 y 337. 

60 Uruguay, art. 197. 

* BIBLIOGRAFÍA: A) En materia de nulidades en derecho procesal , — 
Ama va. La nulidad en el proceso civil , Buenos Aires, 1947; Baptista Martins, 
De las nulidades en el proceso civil brasileño , en "Rcy, D. P.”, 1944, i, p. 381; 
Bqrges da Rosa, Nulidades do p roces so. Porto Alegre, 1935; Garios, Nociones 
sumarias sobre nulidades procesales y sus medidas de impugnación, **La Ley’\ 
t. 43, p, 831; De Todedo, Nulidades do processo civil e commercial , Sao Paulo, 
1906; Esclapez, Im nulidad oroccsal y ¿mí proyecciones, il L A.**, 1948-111, sec, 
rloct., P- 52; Gedsi Sídart, De las nulidades de los ocios procesales , Montevi¬ 
deo, 1949; Lascano, Nulidades de procedimiento, Buenos Aires, 1920; Parry, 
Nulidad de sentencia por vicio de forma, en “Rev, D. P,", 1944, i, p« 18; Prates 
da Fonseca, Nulidades do processo civil, Sao Paulo, 1926; Sánchez Cabaixaro, 
Nulidad y subsanación “ex officio” en el proceso civil español, en “Rev, D. P, 

1945, p. 16; S ay agües Laso, Recurso extraordiñarlo de nulidad notoria, 
Montevideo, 1934, 

B) En la teoría general , aplicable al tema. —- Aatézaga, De las nulidades 
en general, Montevideo* 1909; Ferrara Santamaría, Inefficaria e inopponi - 
bilitá. Na poli, 1939; Jafiqt, Des nullités en matiére Jactes juridiques, París, 
1909; Moya no. Efectos de las nulidades de los actos jurídicos, Buenos Aires, 
1932; OjfEDA Flon, La nulidad en el derecho procesal civil, Méíico, 1946; 
Piedeliévre, Des effeis produits par les actes nuls, París, 1911; Trifonescu, 
De la confirmalion des actes nuls, Paris. 3911, 
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como sinónimo de acto equivocado), los efectos de error 
(sentencia nula, como sentencia privada de eficacia), 
el medio de impugnación (recurso de nulidad) y el 
resultado de la impugnación (anulación de la senten¬ 
cia o sentencia anulada). 

El tema de la nulidad no corresponde, estrictamen¬ 
te, a los recursos o medios de impugnación, sino a la 
teoría general de los actos procesales. Pero la mayoría 
de nuestros códigos 61 sigue considerando este fenómeno 
jurídico desde el punto de vista de los recursos y no desde 
el punto de vista de los actos. Consideran el remedio, 
no la enfermedad. 

Trataremos, en consecuencia, con las limitaciones 
propias de un libro de la índole del presente, de exami¬ 
nar los elementos de la nulidad desde el punto de vista 
de la impugnación. 

Éstos son, principalmente, el error, la impugnación 
y la reparación. 

En este orden los iremos estudiando. 


A) Concepto de nulidad 

231. Nulidad de los actos procesales. 

La cuestión preliminar consiste en determinar qué 
se entiende por nulidad. 

El prestigio del precepto nullum est quod nullum 
effectum producit , parece no haber decaído sensible¬ 
mente, a juzgar por su constante repetición. Pero es 
fácil advertir que definir la nulidad como lo que no 
produce ningún efecto, significa, en todo caso, anotar 
sus consecuencias, pero no su naturaleza. 

Si se traslada, entonces, la reflexión, de los efectos 


&I Uruguay, art 670$ Cap. Fted., 237; Bolívia, 804; Colombia, 456; Ecua¬ 
dor, 370; Paraguay, 238; Perú, 1122; Venezuela, 730 (pero en forma de jui¬ 
cio y no de recurso). 
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hacia la naturaleza, se encuentra una idea ya expuesta 
al comienzo de este tema: siendo el derecho procesal 
un conjunto de formas dadas de antemano por el orden 
jurídico, mediante las cuales se hace el juicio, la nulidad 
consiste en el apartamiento de ese conjunto de formas 
necesarias establecidas por la ley. 

Este primer intento de fijar el sentido de la nulidad 
procesal, demuestra que no es cosa atinente al contenido 
mismo del derecho sino a sus formas; no un error en 
los fines de justicia queridos por la ley, sino de los medios 
dados para obtener esos fines de bien y de justicia. 

Pero el desajuste entre la forma y el contenido, 
aparece en todos los terrenos del orden jurídico. En el 
derecho público se presenta bajo la forma de la nuli¬ 
dad de l.í¡s Constituciones, de las leyes, de los reglamen¬ 
tos, de los actos administrativos decretados con exceso o 
desviación de poder. En el derecho privado abarca los 
actos jurídicos, su prueba y sus consecuencias. Su signifi¬ 
cación se acrecienta especialmente en los actos solemnes 
en los cuales muchas veces la desviación de las formas 
afecta la validez misma del acto, con prescindencia de 
su contenido. 

Se comprende, pues, que en el derecho procesal el 
tema tenga una importancia tan particular, ya que es 
una disciplina en la cual las formas constituyen una pre¬ 
ocupación constante. 


232. Caracteres genéricos y .específicos. 

Por la razón que acaba de exponerse, la teoría de 
la nulidad es de carácter general a todo el derecho y no 
particular a cada una de sus ramas. Pero también por 
las razones anticipadas, se comprende que una vez ad¬ 
mitidas ciertas nociones que forman la base de toda 
concepción acerca de la nulidad, comunes a todos los 
campos del derecho, las soluciones se desvían y se hacen 
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específicas, particulares a cada una de las ramas del 
orden jurídico. 

Una noción cualquiera de la teoría general, por ejem¬ 
plo la de competencia o aptitud para realizar el acto, 
aparece en todos los sectores del mundo jurídico. Una 
Constitución es nula si se la sanciona a espaldas de la 
soberanía; un acto administrativo es nulo si lo sanciona 
quien ya no es administrador; un contrato es nulo si lo 
otorga un demente; una sentencia es nula si la expide 
un juez manifiestamente incompetente. Pero la nulidad 
de la Constitución, la del acto administrativo, la del con¬ 
trato y la de la sentencia, tienen, cada una de ellas,'una 
disciplina propia, dada en consideración a necesidades 
de carácter político, social o económico 62 . 

El derecho procesal tiene, en cuanto a las nulida¬ 
des, la unidad genérica y los principios específicos que 
caracterizan el amplio panorama de este fenómeno. 

En tanto la unidad genéricfc es común a todo el 
derecho, los principios específicos son variables y con¬ 
tingentes. Cambian en su sentido y en su técnica, en 
razón de circunstancias, de lugar y de tiempo. Así, p. ej., 
el recurso de nulidad tal como se halla instituido en la 
mayoría de nuestros países, es desconocido en la mayoría 
de las legislaciones europeas, que incluyen la nulidad 
en el recurso de apelación 83 . En un mismo país, la nuli¬ 
dad puede ser creada artificialmente por el legislador 
para satisfacer determinados propósitos jurídicos. Así, en 
el nuestro, la demora del juez en dictar la sentencia 
sólo dio lugar, hasta el año 1936, a una simple sanción 
disciplinaria, más teórica que real. Después de esa fecha 
y dentro de ciertas condiciones, aparejó la nulidad de 
la sentencia 64 . Ese régimen no se aplica a la materia 

92 En contra, pero sin argumentación muy persuasiva, Ojeda Flon t La nu* 
lidad, cit, p. 38, 

^ Hemos seguido esta orientación en nuestro Proyecto , art. 580. 

64 Nulidad de la sentencia dictada fuera de término, **Rev. D. J, A,”, t* 
35, p. 5, y Curso sobre la ley de abreviación de los juicios y p$. 151 y ss. 
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penal. Y nada impide que mañana, si se considera exce¬ 
siva esa sanción, se sustituya por otra que se juzgue más 
apropiada a los fines deseados. 


233. Terminología. 

El problema de la terminología reclama en esta 
materia una consideración especial. 

Se trata de una cuestión tan ardua, y ha dado lugar 
a un conjunto tan copioso de vocablos, que la elección 
de los más indicados siempre depara perplejidad. La 
decisión debe inclinarse, pues, por aquellos que, por 
haber sido objeto de un uso más prolongado, puedan 
considerarse incorporados al lenguaje común. 

La irregularidad del acto procesal, esto es, el des¬ 
ajuste entre la forma determinada en la ley y la forma 
utilizada en la vida, es en todo caso una cuestión de ma¬ 
tices que corre desde el apartamiento gravísimo, alejado 
en absoluto de las formas requeridas, hasta el levísimo, 
apenas perceptible. 

Paralelamente a ese apartamiento se va producien¬ 
do la ineficacia del acto. El acto absolutamente irregulai 
es absolutamente ineficaz; el acto gravemente irregu¬ 
lar es gravemente ineficaz; el acto levemente irregular 
es levemente ineficaz. 

En ese sentido se han distinguido siempre tres gra¬ 
dos de ineficacia: en un primer grado, de ineficacia 
máxima, la inexistencia; en un segundo grado, capaz 
de producir determinados efectos en condiciones muy 
especiales, la nulidad absoluta; en un tercer grado, con 
mayores posibilidades de producir efectos jurídicos, la 
nulidad relativa. 

Esas tres categorías pueden considerarse aplicables 
al derecho procesal, con las aclaraciones y salvedades 
que pasan a formularse. 
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234. Actos {hechos) jurídicamente inexistentes. 

La inexistencia del acto procesal plantea un proble¬ 
ma anterior a toda consideración de validez de él. 

Es, en cierto modo, el problema del ser o no ser del 
acto. No se refiere a la eficacia, sino a su vida misma. 
No es posible a su respecto hablar de desviación, ya que 
se trata de algo que ni siquiera ha tenido la aptitud 
para estar en el camino. Una sentencia dictada por 
quien no es juez, no es una sentencia, sino una no sen¬ 
tencia (Nichturteil). No es un acto sino un simple 
hecho 66 . 

El concepto de inexistencia se utiliza, pues, para 
denotar algo que carece de aquellos elementos que son 
de la esencia y de la vida misma del acto; un quid inca¬ 
paz de todo efecto 66 . A su respecto se puede hablar tan 
sólo mediante proposiciones negativas, ya que el concep¬ 
to de inexistencia es una idea absolutamente convencio¬ 
nal que significa la negación de lo que puede constituir 
un objeto jurídico. 

Cuando se trata de determinar los efectos del acto 
inexistente, se observa que no sólo carece en absoluto 
de efectos, sino que sobre él nada puede construirse: 
quod non est confirmare nequit. 

La fórmula que defina esta condición sería, pues, 
la de que el acto inexistente {hecho) no puede ser con¬ 
validado, ni necesita ser invalidado. 

No resulta necesario a su respecto un acto posterior 
que le prive de validez, ni es posible que actos posterio¬ 
res lo confirmen u homologuen, dándole eficacia. 

w Supra, i 77, WiNDsCHEin, Diritto delie Pandette^ § 82, nota 2 ; 
Ferrara Santamaría, Inefficacia e inopponibiiitá, p. 9; "Wurzer, Nichturteil 
und rúchtiges Urteil^ 1927, 

m Di Serego, La sentenza inexistente, p, 45; Líame f as. Diferencia espe¬ 
cifica entre la nulidad y la inexistencia de los actos jurídicos, en “La Ley”» 
l- 50, p. 876, 
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235. Actos absolutamente nulos. 

El acto absolutamente nulo es, como se decia, un 
grado superior en el sentido de la eficacia. 

En tanto que el acto inexistente no tiene la catego¬ 
ría de acto, sino de simple hecho, el acto absolutamente 
nulo tiene la condición de acto jurídico, aunque grave¬ 
mente afectado. 

Puede hablarse en él de existencia y de ese mínimo 
de elementos requeridos para que un acto adquiera rea¬ 
lidad jurídica. Pero la gravedad de la desviación es tal 
que resulta indispensable enervar sus efectos, ya que 
el error apareja normalmente una disminución tal de 
garantías que hace peligrosa su subsistencia. Se decide, 
entonces, a su respecto, que una vez comprobada la 
nulidad, el acto debe ser invalidado, aun de oficio y sin 
requerimiento de parte interesada; y que una vez inva¬ 
lidado el acto, no es posible ratificación u homologación. 

El acto absolutamente nulo tiene una especie de 
vida artificial hasta el día de su efectiva invalidación; 
pero la gravedad de su defecto impide que sobre él se 
eleve un acto válido. 

La fórmula sería, pues, la de que la nulidad abso¬ 
luta no puede ser convalidada , pero necesita ser in¬ 
validada. 

Si una nulidad de esta índole existe en el derecho 

4 

procesal, es punto que requiere un examen muy atento 
del derecho positivo sobre el cual debe darse la respues¬ 
ta. La conclusión a que habrá de llegarse oportuna¬ 
mente 67 es la de que en nuestro sistema codificado no 
se consagra este tipo de nulidad. Pero la respuesta es de 
excepcional delicadeza y sólo puede formularse luego 
de un examen muy penetrante del sistema de recursos 
instituido en las leyes. 


W ¡nfra, ifl 252. 
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236. Actos relativamente nulos. 

El acto viciado de nulidad relativa puede adquirir 
eficacia. 

En él existe un vicio de apartamiento de las formas 
dadas para la realización del acto; pero el error no es 
grave sino leve. Sólo cuando haya derivado en efectivo 
perjuicio, podrá ser conveniente su invalidación. Pero 
si no lo trajera aparejado, o si trayéndolo, la parte per¬ 
judicada cree más conveniente a sus intereses no acudir 
a la impugnación, el acto nulo puede subsanarse. El 
consentimiento purifica el error y opera la homologación 
o convalidación del acto. Sus efectos subsisten hasta el 
día de la invalidación; y si ésta no se produjera, la rati¬ 
ficación da firmeza definitiva a esos efectos. 

La fórmula sería la de que el acto relativamente nu¬ 
lo admite ser invalidado y puede ser convalidado . 

Es ésta la categoría de nulidades más frecuente en 
materia procesal y sobre ella habrá de desarrollarse la 
parte principal de esta exposición 68 . 


B) Impugnación de las nulidades 


237. Formas de la impugnación. 

La nulidad puede producirse durante el trascurso 
del juicio, mientras los actos procesales se van cum¬ 
pliendo, o en la sentencia misma. 

Así, durante el juicio puede producirse, dentro de 
los términos de nuestro derecho, la nulidad por defectos 
de forma en el emplazamiento (art 311), por omisión de 
comunicar al adversario los documentos del juicio (art. 
676, inc. 3^), por omisión de abrir la causa a prueba 
(art. cit., inc. 5"), por omitir la comunicación de un 

68 Confróntese este esquema con el que* para el derecho italiano, establece 
Carnelutti, Sistema^ t 2, ps, 504 y $s. 
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señalamiento de prueba (inc. 6 ? ), por omitir la citación 
para sentencia (inc. 8"), etc. 

Pero la cuestión que se plantea al intérprete de 
cualquier derecho positivo, es la de saber si las nulida¬ 
des no tienen otro medio de impugnación que el recurso 
de .nulidad instituido expresamente para tal fin. 

El problema que debe abordarse no puede ser re¬ 
suelto en función de tal o cual precepto determinado, 
sino de una coordinación de todas las disposiciones vi¬ 
gentes y de los principios generales que en ellas están 
implícitos. 


238. Principios vigentes. 

Una coordinación de los principios vigentes, cir¬ 
cunscrita por la trascendencia misma del problema a 
los términos del derecho procesal uruguayo, permite 
afirmar que existen, expresos e implícitos, cuatro me¬ 
dios de impugnación de una nulidad procesal. 

Dichos medios son: a) los recursos, no sólo los de 
nulidad, sino también los de reposición y apelación; 
b) el incidente; c) la excepción; d) el juicio ordinario 
posterior. 

Cada uno de esos medios tienen su técnica y su 
alcance propios. 


239. Impugnación mediante recurso de reposición. 

Los recursos otorgados para provocar la declaración 
de nulidad son, en nuestro derecho, la reposición, la ape¬ 
lación, el recurso ordinario de nulidad y el recurso ex¬ 
traordinario de nulidad notoria. 

La reposición aparece mencionada en texto expre- 
so OT , que establece que la rectificación de los errores de 

Uruguay, art 673, Su aplicación por la jurisprudencia es constante, y 
en numerosos fallq^ que es innecesario mencionar aquí, se hace uso del pre¬ 
cepto. 
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procedimiento se • hace en la misma instancia mediante 
dicho recurso. Es el medio de más breve alcance y de 
efecto inmediato™. 

Si el juez, en lugar de abrir a prueba un juicio de 
hecho, cita a las partes para sentencia, incurre en nuli¬ 
dad prevista expresamente en la ley. Corresponde, en¬ 
tonces, advertir al propio juez que incurrió en el error, 
solicitando la reposición del auto equivocado. Si el juez 
advierte su error y repone el auto, la nulidad queda 
reparada y no es menester acudir a otros medios de im¬ 
pugnación. 


240. Impugnación mediante recurso de apelación. 

Pero puede ocurrir que el juez no comparta los 
puntos de vista del recurrente y considere que no se tra¬ 
ta de la situación especialmente prevista en la disposi¬ 
ción legal citada y deniegue el pedido de revocación. 

En ese caso, la providencia, aunque mere-interío- 
cutoria, apareja gravamen irreparable y es susceptible 
del recurso de apelación. Pero como la resolución que 
no hace lugar a la reposición no es susceptible de recur¬ 
so alguno 7,1 , al primitivo pedido de reposición es menes¬ 
ter añadir, eventualmente, el pedido de apelación. Este 
se halla autorizado expresamente para el caso que sirve 
de ejemplo (C. P. C., art. 333). Pero aunque no hubiera 
texto expreso, el auto nulo, o el auto que sea consecuen¬ 
cia de una omisión que constituya nulidad, admitiría, 
en razón del gravamen irreparable, el recurso de ape¬ 
lación 72 . 


70 En estos mismos términos, “L. J. U. 11 , caso 2732. 

71 Uruguay, art. 65 í, ínc. 3°. 

72 No hay en el C. P, C. disposición expresa que diga que admiten apela¬ 
ción las mere-interlocutorias que traen aparejado gravamen irreparable. Lo 
solución se extrae a contrario sensu de la disposición legal citada. Pero la 
doctrina y la jurisprudencia son muy firmes en el sentido de esta solución. En 
contra, Pérez Várela, en ^E1 Derecho” (órgano de los Estudiantes de Nota¬ 
riado), 1936, n 9 69, p. 97. Asimismo, Arlas, Impclabilidad de los autos mere- 
interlocutorias . en “L. J. U.*\ t. 19, p. 31, doctr. 
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Por lo demás,, por una confusión inexplicable, la 
ley establece que el recurso ordinario de nulidad no 
tiene autonomía procesal y que debe ser interpuesto 
juntamente con el recurso de apelación 73 . La interferen¬ 
cia de la nulidad con el agravio es en este caso evidente, 
y se ha llegado a implantar la solución de que las re¬ 
soluciones que no admiten apelación tampoco admiten 
nulidad 74 . 

Al avocarse el conocimiento del asunto, por virtud 
del recurso de apelación, el superior examinará la cues¬ 
tión discutida y decidirá si, efectivamente, se consumó 
la nulidad. En caso afirmativo, revocará el auto recu¬ 
rrido y en su lugar dispondrá la apertura de la causa a 
prueba; la nulidad, entonces, queda subsanada por efec¬ 
to natural del recurso de apelación. Pero si la sentencia 
fuera confirmatoria, la decisión causa ejecutoria y que¬ 
da firme. 

241. Impugnación mediante recurso ordinario de 

NULIDAD. 

Podría ocurrir, asimismo, que la nulidad fuera com 
sumada sin posibilidad de impugnación en el trascurso 
de la instancia. 

Así ocurriría, p. ej., si el juez hubiera omitido la ci¬ 
tación para sentencia 75 , ya que la parte perjudicada 
sólo podría enterarse de la omisión luego de dictada la 
sentencia definitiva. En este caso, como en el de que 
la nulidad se hallara en la sentencia misma 73 , también 
será 'menester la interposición del recurso de apelación 
contra la sentencia definitiva. 

En este caso, al recurso de apelación interpuesto 
contra la sentencia, debe añadirse el de nulidad. No 

78 Uruguay, arL 672. 

7h * Uruguay, art. 671; i/t/ru, 251. 

7Ü Uruguay, arL 676, inc. 8<\ 

76 Uruguay, arL 738. 
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basta la impugnación por apelación, ya que ésta se re¬ 
fiere tan sólo a la justicia de la sentencia y no a su vali¬ 
dez formal. Si se deduce la apelación y no se deduce la 
nulidad, el superior sólo puede examinar los agravios, 
pero no los puntos de nulidad, los que han quedado 
convalidados". 


242, Impugnación mediante recurso extraordinario. 

Pero puede ocurrir que una sentencia nula no ad¬ 
mita recurso de apelación. 

Tal es el caso de la sentencia de segunda instancia 
confirmatoria de la de primera. Aunque su nulidad sea 
evidente 78 , la reparación por el recurso ordinario de nu¬ 
lidad no procede en razón de no existir nulidad donde 
no existe apelación 79 . 

El error se repara, entonces, mediante el recurso 
extraordinario de. nulidad notoria que se da en contra 
de las sentencias que han pasado en autoridad de cosa 
juzgada 80 . 

En nuestro derecho, como un arrastre histórico de 
sus antecedentes coloniales 81 , el recurso extraordinario 
de nulidad notoria lo es también, en cierto modo, de 
injusticia notoria . Este recurso se da aún en razón de la 
nulidad de “algún fundamento esencial y determinante 
de la sentencia” o de una “ley (sin distinguir si sustan¬ 
cial o procesal) infringida”. 

Esta asimilación del agravio y de la nulidad, aparece 
a cada instante dentro del sistema de nuestro Código. 

77 Conf. “L, J. U. f \ t* 2, p, 403. Asimismo, la nota; El recurso de nulidad 
no puede tenerse en cuenta si no ha sido concedido, pübl. en “J. A. 11 , t. 6, p. 622. 

Uruguay, art. 738, Véase, sin embargo, “Jur. A* S*”, t. 6, caso 1692* 

79 Uruguay, art. 671. ínfra, n 9 251* 

®° Uruguay, art* 677. 

M Sayagués Laso, Recurso eítraordirvzrio de nulidad notoria, Montevideo, 
1934, ps* 15 y 40* 
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243. Impugnación mediante incidente. 

Puede suceder que el perjudicado por un acto nulo 
se vea privado de impugnarlo en razón de haber ven¬ 
cido el término legal dado para la interposición de los 
recursos. 

Se trata, por ejemplo, del demandado que se entera 
del juicio que se le sigue, por conocimiento logrado fue¬ 
ra de éste. La omisión de notificarle la demanda en su 
domicilio real, como en el caso en que se le ha notifi¬ 
cado en un domicilio anterior ya abandonado, trae 
aparejada la nulidad del emplazamiento y de los actos 
que son su consecuencia . 

Pero al ir a deducir los recursos legales, se rechaza 
«u pretensión en virtud del principio que señala a dichos 
recursos un plazo perentorio. Es claro que esta solución 
es errónea, ya que el demandado se hallaba justamente 
impedido de conocer el juicio y el término no le corre. 
Pero no sería la primera vez que dicha pretensión fuera 
desechada. 

En ese caso, la impugnación de nulidad procede 
mediante un incidente dirigido a obtener la invalida¬ 
ción de los actos procesales nulos 83 . La parte perjudicada 
solicita, en vía incidental, que se declare la nulidad de 
los procedimientos consumados y se repongan las cosas 
al estado que tenían antes de consumarse la nulidad. 

Esta solución cuenta con la conformidad de la doc¬ 
trina 8 * y de la jurisprudencia 88 , en los casos llamados de 
indefensión. 


82 Uruguay, ort. 311, 

$3 Cf r , Calamandrei, Sopravvivenza delta querella di nullitá nel processo 
civiie vigente, en “Riv. D, 1951, i, p. 5, con perspectiva histórica- 

Ibáñez Frocham, Nulidad procesal por indefensión, en U J. A/*, 1955-1, 
p. 87 ; antes, Jofhí, Manual, 4, p, 66; A^sina, Tratado , t, 1, p. 728; Fernandez, 
Código, p. 315; Secco García, Nulidad procesal mediante incidente, en “Rev. 
D. J. t, 44, p. 219, 

«*“L, L U/\ t 2, caso 472, y t 3, caso 781. "J, A”, t 4, p. 363; t 17. 
p, 256; t. 30, p, 140; t. 38, p. 670. “La Ley”, t. 2, p. 533; t. 32, p. 943; t 
14, p t 107; Benooa, Sentencias judiciales, p. 65. 
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Algunas legislaciones, como la española, en sus 
arts. 741, 744 y 745, han regulado, si bien desdibujada¬ 
mente, este incidente particular, dándole a veces el as¬ 
pecto de un recurso y otras el de un incidente extraor¬ 
dinario. Acudiendo a una metáfora, algunos de sus in¬ 
térpretes han dicho que se trata de un remedio 841 . Pero 
esta acepción ha sido refutada 87 . Dentro de nuestro de¬ 
recho, remedios son, virtualmente, todos los medios idó¬ 
neos para reparar los actos procesales desviados de los 
medios señalados en la ley: no sería, pues, ésta, una 
configuración científica de este medio de impugnación. 

En nuestro sistema legal, el incidente de anulación 
procede, como se acaba de exponer, en casos excepcio¬ 
nales, cuando la extinción de los plazos de recurso priva 
a las partes de sus normales medios de impugnación. 

244. Impugnación mediante excepción. 

En numerosas situaciones, la nulidad procesal pue¬ 
de hacerse valer por vía de excepción. 

Así, en el juicio ejecutivo, la nulidad de las diligen¬ 
cias de reconocimiento del documento privado, practi¬ 
cadas en un domicilio que no era el del demandado, se 
repara mediante una excepción de falta de título eje¬ 
cutivo. De la misma manera, el reconocimiento practi¬ 
cado ante juez incompetente 88 . 

En la sentencia que se ejecuta fuera de los noventa 
días (C. P. C., art. 495), podría oponerse la excepción 
de nulidad si hubiera motivo para ello. 

En la ejecución, aun en vía de apremio, de la sen¬ 
tencia dictada fuera de término, podría excepcionarse 
el deudor en razón de lo dispuesto en el art. 20 de la 


** Prieto Castro, Exposición , t. 1, p. 223; De la Plata, Derecho procesal 
civil, 2* ed F , t, 1, p. 470, y X. 2, p- 248, 

Guxsp, Comentarios, t. I, p. 1045; Gimeno Gamarra. El incidente de 
nulidad de actuaciones, en "Rev. EX P. esp,’\ 1949, p- 51L 
^ Asi, "Rev. D. J, A. 1? , t, 45, 94. 
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ley 9594. Si el cumplimiento de la sentencia debe ser 
denegado por el juez, de oficio, conforme advierta la 
nulidad, con mayor razón debe denegarse tal cumpli¬ 
miento si la parte denuncia la nulidad. 


245. Impugnación mediante juicio ordinario pos¬ 
terior. 

Una acción rescisoria de un juicio nulo ha tenido 
siempre consagración especial, bajo distintas formas, en 
el derecho positivo 89 . 

En nuestra misma legislación tiene disposiciones 
especiales en lo referente al juicio ordinario posterior 
al ejecutivo, a las acciones posesorias, etc. 

Y para casos excepcionales de fraude, dolo o colu¬ 
sión, debe conceptuarse concedida y no negada una ac¬ 
ción revocatoria dirigida a obtener la invalidación de 
los actos ilícitos, cubiertos de formas procesales, reali¬ 
zados en perjuicio de terceros que no han litigado 90 . 


C) Principios aplicables 

246. Importancia del derecho positivo. 

Como 'queda dicho, las fórmulas especiales de nu¬ 
lidad pueden ser establecidas en cada derecho positivo, 

PoNTfis de Miranda, Acgáo rescisoria contra as sentengas^ Río de Ja¬ 
neiro, 1934; FIahnemann Guimaraes, Acgao rescisoria para anular sentenga 
proferida em concurso de crédores y en “Revista de Crítica Judiciaría tí , Río de 
Janeiro, 1934, t 20, p, 19; Romero Sánchez, La pauliana contra ¡as sentencias 
que son efecto de fraude de las partes , en "Revista de la Escuela Nac, de 
Jurisprudencia’*, México, t. 3, p. 377* Asimismo, la bibliografía referida supra¡ 
n*> 223, 

90 Supra t 223 y 224, e infra f 275, Esta tesis ha sido acogida por 
la jurisprudencia uruguaya y argentina, en los fallos respectivamente consig¬ 
nados en “L, J. U”, caso 1337, y en “J* A”, 1946-11, p* 430, Sobre este úl¬ 
timo fallo, véase Díaz de Guijarro, La jurisprudencia en materia procesal 
civil, en 4t Rev. D* P”, 1947, n, p, 197. En nuestro Proyecto aparece consa¬ 
grada en el art 577. 
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por el legislador, guiándose por exigencias sociales o po¬ 
líticas, , 

No coinciden en esta materia los textos de los di¬ 
versos códigos, aun los de orientación similar. Es por 
ese motivo que, también en este punto, la exposición 
de las nociones fundamentales habrá de circunscribirse 
al régimen vigente en el derecho uruguayo. 

247. Nulidad de fondo y de forma. 

La primera cuestión a abordar es la de que, fre¬ 
cuentemente, la materia de nulidad procesal no está 
señalada en los códigos desde un punto de vista estric¬ 
tamente formal, sino que la propia legislación la consi¬ 
dera también en un sentido sustancial. 

Nuestro Código da a la nulidad un doble contenido: 
por un lado, habla de nulidad de las sentencias pronun¬ 
ciadas con infracción a la ley; y por otro, de nulidad 
de las sentencias pronunciadas con violación de la for¬ 
ma y solemnidad que prescriben las leyes para la ritua¬ 
lidad de los juicios. 

Este doble contenido, que está en la base misma 
de nuestro derecho, crea la constante interferencia ya 
anotada entre la forma y el contenido de los actos. 

Pero cuando se trata de analizar esta circunstancia, 
y de determinar en qué puede consistir “la nulidad por 
infracción a la ley”, se advierte que no es otra cosa que 
el agravio. El juez que dicta sentencia aplicando una ley 
derogada, o no aplicando la ley que rige el caso concre¬ 
to, o falseando en su interpretación la letra o el espíritu 
de ella, no dicta una sentencia nula en su forma, sino 
errónea en su fondo. Es una sentencia injusta que causa 
agravio, y que se corrige mediante el recurso de ape¬ 
la ción 8í . 


«Swpra, 213. 
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248. Consecuencias de la distinción. 

Este principio trae las consecuencias que a conti¬ 
nuación se anotan. 

Debe ser distinta la conducta procesal cuando la 
nulidad recae sobre la forma y cuando recae sobre el 
fondo. Si el superior a quien se ha llamado a conocer 
para entender en el recurso de nulidad advierte que la 
infracción es a la ley de forma, entonces debe realizar 
lo que se llama tradicionalmente renvov. mandar devol¬ 
ver los autos al inferior para que éste se pronuncie con 
arreglo a derecho 82 . Se tiene por no hecho todo lo nulo 
y se coloca el juicio en el punto en que estaba en el 
momento en que se consumó la nulidad. Es ésta una con¬ 
secuencia necesaria de la nulidad por vicio de forma, ya 
que rige también en derecho procesal el principio de la 
teoría general de que la nulidad de un acto entraña 
la invalidación de todos los posteriores que dependen 
de aquél 83 . 

En cambio, si la nulidad fuera en cuanto al fondo, 
entonces, como el vicio no radica en el procedimiento 
sino en la sentencia misma, el juez de la nulidad asume 
los poderes de juez de apelación y dicta sentencia “como 
lo juzgue de ley y de justicia” 0 *. 


249. Principio de especificidad. 

Un segundo principio básico de nuestro sistema 
procesal es el de que no hay nulidad sin ley especifica 
que la establezca 8 ®. 

^Uruguay, art, 675. Para su aplicación, “Jur* A. S.", t, 4, caso 1277; 
“L, J, U”, t. 3, caso 472, 

Borges da Rosa, Nulidades do processo^ p. 174, Frates da Fon seca, 
Nulidades no processo p. 133* 

** Uruguay, arts, 694 y 697. Acogiendo la solución del texto, “L. J. U.”, 
caso 2680. 

Uruguay, art, 676. Gaüinal, Manual , t* 2, p. 299* “I- J. U.’\ t, 2, 
caso 409; “Jur. A. S.’\ t* 3, taso,222: t. 1, caso 317; t 2, caso 622* 
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Este principio, que es característico del derecho 
francés, no está emitido en texto especial 9 ®. Pero de la 
propia forma como se configuran las nulidades en nues¬ 
tro Código, surge esta consecuencia. 

Los textos consignan frente a cada infracción espe¬ 
cial, la sanción de nulidad. Y el inc. 13 9 del art. 667 
concluye que hay nulidad si se hubiese faltado a cual¬ 
quier otro trámite o formalidad por cuyo defecto las 
leyes prevengan expresamente que hay nulidad. Ade¬ 
más, en el comienzo del mismo art. 676 se anticipa que 
sólo procederá la nulidad en los casos que a continuación 
se mencionan. 

Quiere decir que puede darse por vigente en nues¬ 
tro derecho el principio de que no hay nulidad sin ley 
que la establezca; no son admisibles, en consecuencia, 
nulidades por analogía o por extensión. 


250. Consecuencias de este principio. 

La derivación de este principio es que la materia 
de nulidad debe manejarse cuidadosamente y aplicán¬ 
dose a los casos en que sea estrictamente indispensable. * 
Corresponde a la jurisprudencia la misión de contener 
los frecuentes impulsos de los litigantes, siempre pro¬ 
pensos a hallar motivos de nulidad, declarando éstos 
solamente en los casos en que se los haya señalado como 
una solución expresa del derecho positivo. Ésa parece 
ser, por lo demás, su orientación tradicional 97 . 


M No obstante* cabe señalar que también en las leyes españolas anteriores 
a nuestra codificación, Vélez Sarsfield hallaba consistente punto de apoyo 
para sostener que la nulidad procesal derivada de la insuficiencia de un man¬ 
dato, no podía ser declarada ex afficio. Asi en su famoso escrito Nulidades 
absolutas y relativas, reedición Buenos Aires, 1953, p. 18* 

87 Esta afirmación queda justificada con sólo acudir a los repertorios de 
jurisprudencia, donde los casos de denegación, superan en gran proporción e 
los de acogimiento de las alegaciones de nulidad. 


■t eauMTtmt punpaiiimtoi 
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251. Principio de trascendencia. 

Un tercer principio es el de que no hay nulidad de 
forma, si la desviación no tiene trascendencia sobre las 
garantías esenciales de defensa en juicio. 

La antigua máxima “pas de nullité saris grief ” re¬ 
cuerda que las nulidades no tienen por finalidad satis¬ 
facer pruritos formales, sino enmendar los perjuicios 
efectivos que pudieran surgir de la desviación de los mé¬ 
todos de debate cada vez que esta desviación suponga 
restricción de las garantías a que tienen derecho los li¬ 
tigantes. 

Sería incurrir en una excesiva solemnidad y en un 
formalismo vacío, sancionar con nulidad todos los apar¬ 
tamientos del texto legal, aun aquellos que no provocan 
perjuicio alguno. El proceso sería, como se dijo de sus 
primeros tiempos, una misa jurídica, ajena a sus ac¬ 
tuales necesidades 98 . 

La máxima “no hay nulidad sin perjuicio”, no tie¬ 
ne disposición expresa en nuestro Código. Tampoco la 
tiene en el Código francés, y sin embargo la jurispru¬ 
dencia es unánime en el sentido de sostener que no 
puede hacerse valer la nulidad cuando la parte, median¬ 
te la infracción, no haya sufrido un gravamen". 

Pero en nuestro derecho, la carencia de texto no es 
absoluta, ya que la solución está consagrada en las dis¬ 
posiciones de los arts. 671 y 672. Según esos textos, con¬ 
tra las sentencias que no admiten apelación, tampoco 
hay recurso de nulidad. Quiere decir, en consecuencia. 


9S Lascanó, Nulidades de procedimiento., p. 6* 

99 Jaí>iot, Traite , p, 35; Garsonnet y Traite, t. 2, p. 103, 

Una reciente disensión sobre la aplicación de este principio ha sido resumida 
por Raytíaud, La nullité est-elle toujours subordonrté á la preuve d^une atteinte 
aux iníéréts de la partie adverse ?, en “Rev. D + T. 1949, 454. Sobre 

el alcance de la actitud de la Corte de Casación, habían discrepado Süiajs, nota 
en “Sirey", 1948, 1, p. 137, y Hebratjd, nota en u Dalloz*\ 1947, 1, p + 177, 
Pero en nuestro concepto el alcance del precepto “pas de nullité saris grief* 
no estaba en juego en el caso, sino una aplicación muy particular de él. 
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que la vía de la nulidad, que es el principal medio de 
subsanar el vicio formal, sólo procede cuando la senten¬ 
cia admite apelación, o, en otros términos, cuándo causa 
gravamen. Para la ley vigente la sentencia inapelable 
no es pasible de nulidad ordinaria. Y esto significa, en¬ 
tonces, que cuando en su concepto una sentencia no es 
susceptible de causar perjuicio, tampoco admite el recur¬ 
so de nulidad 100 . 

Se trata, como se ve, de una formulación indirecta. 
Pero constituye, sin duda, un firme apoyo para el prin¬ 
cipio expuesto, el que tiene, por lo demás, la franca 
adhesión de la jurisprudencia. 


252, Principio de convalidación. 

En principio, en derecho procesal civil, toda nuli¬ 
dad se convalida por el consentimiento. 

Siendo el recurso la forma principal de impugna¬ 
ción, su no interposición en el tiempo y en la forma 
requeridos, opera la ejecutoriedad del acto. 

Aunque la conclusión parezca excesiva a primera 
vista, es menester no alejar de la consideración de este 
problema la idea anotada en el comienzo de todo este 
desarrollo, de que el derecho procesal está dominado por 
ciertas exigencias de firmeza y de efectividad en los ac¬ 
tos, superiores a las de las otras ramas del orden jurí¬ 
dico. Frente a la necesidad de obtener actos' procesales 
válidos y no nulos, se halla la necesidad de obtener actos 
procesales firmes , sobre los cuales pueda consolidarse 
el derecho. 

La conclusión de que en derecho procesal civil todo 
vicio de forma se convalida por el consentimiento, tiene 
amplio ascendiente en la doctrina extranjera, aun aque- 


100 Asi, Parry t Improcedencia del recurso de nulidad contra sentencia da 
última instancia, en "Lo Ley", t. 23, p. 539* 
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lia en la cual la nulidad no se impugna por vía de 
recurso especial 101 . 


253. Consecuencias de este principio. 

Para determinar el fundamento de este principio 
es necesario retroceder a la primitiva distinción de nues¬ 
tro derecho positivo, entre nulidades de fondo y nuli¬ 
dades de forma. 

En lo que se refiere a las llamadas nulidades de 
fondo, que, como se ha visto, no son sino motivos de 
injusticia del fallo, la consecuencia lógica es que aun¬ 
que la nulidad se consume, ese acto no admite impug¬ 
nación por recurso de nulidad si contra él no se otorga 
en la ley recurso de apelación. 

Si la sentencia no aplica la ley aplicable, o la apli¬ 
ca mal, o aprecia mal los hechos, la parte perjudicada 
puede interponer contra ese fallo los recursos de ape¬ 
lación, de nulidad ordinario y extraordinario de nuli¬ 
dad notoria que la ley le concede. Pero si no interpone 
esos recursos en tiempo, la injusticia queda cubierta por 
el consentimiento tácito de la parte. La nulidad se con¬ 
valida, porque vencidos los plazos de impugnación no 
existe manera de atacar la cosa juzgada. 

Si la situación se refiere a las nulidades de forma, 
aunque el estado de cosas parezca diferente, lo cierto 
es que el problema se plantea dentro de los mismos 
términos. La parte a quien la nulidad causa perjuicio, 
puede deducir la impugnación mediante los recursos de 
nulidad citados: el ordinario y el extraordinario. Si deja 
vencer los términos de interposición sin hacerlo, debe 
lógicamente presumirse que la nulidad, aunque exista, 
no le perjudica gravemente y que renuncia a los medios 
de impugnación. Y fenecidos los plazos respectivos, se 


101 En los distintos regímenes, Gallínal, Manual , t. 2, ps» 261 y ss.; 
Fernández, Código , ps. 121 y 226 y autores allí citados; Mendes, Direito 
judiciario, p. 333; Xáfio'í, Traite, p. 34» 
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opera la preclusión de su etapa procesal y los actos, aun 
nulos, quedan convalidados 102 . 

Siendo esos principios la base misma del sistema, 
tal como ya se ha destacado, es evidente que sin la in¬ 
terposición del recurso de la parte, la nulidad no pue¬ 
de ser declarada por el juez. El litigante es libre de 
impugnar el acto o de acatarlo. Si lo acata es porque 
no lo considera lesivo para sus intereses. Y como el in¬ 
terés es la medida del recurso, el juez no puede susti¬ 
tuirse en .un acto que incumbe sólo a la parte y no a él. 

Cuando la jurisprudencia ha establecido, reiterada¬ 
mente, que sin la interposición formal del recurso de 
nulidad, aunque se haya deducido la apelación, aquélla 
no puede ser declarada 103 , ha sido consecuente con el 
principio general de que los recursos procesales son ins¬ 
trumentos en manos de las partes para usarlos en la me¬ 
dida de su necesidad y no en manos de los jueces para 
revocar actos que las partes han considerado, presumi¬ 
blemente, beneficiosos a su condición. 


254. Rectificación de errores procesales. 

Sin embargo, la admisión de la tesis de que no hay 
en derecho procesal nulidades que no se convalidan con 
el consentimiento, impone la necesidad de dar precisión 
a algunos puntos que podrían conducir a exageraciones 
y extremos equívocos. 

Por lo pronto, es menester anticipar que la tesis no 
alcanza a los actos inexistentes, ya que éstos, como se 
ha visto, carecen de las partículas indispensables, mí¬ 
nimas, requeridas para que el acto tenga vida jurídica 
y validez formal. La sentencia de Porcia contra Shylock, 
que ha sido reiteradamente puesta como ejemplo de no- 


102 Confróntese este conclusión con la de Gblsi Bidakt., De las nulidades 
de tos actos procesales t cit. f p. 282. 

WSupra, 222 . 
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sentencia 10 *, no habría podido pasar nunca en autoridad 
de cosa juzgada ni convalidarse por el consentimiento. 

Otro tanto puede decirse de la ausencia de otros 
presupuestos procesales, como la capacidad de las partes. 
El proceso seguido por o contra un menor de edad, es 
nulo. Esa nulidad subsiste mientras dure la incapacidad, 
sean cuales fueren los actos que se realicen. Pero nada 
impide que cuando el menor llegue a la mayoría de 
edad ratifique lo actuado anteriormente; o cuando se 
le provea de tutor éste acepte, expresa o tácitamente, 
los actos anteriores 165 . 

También es menester aclarar que cuando la nulidad 
se consuma sin posibilidades prácticas de impugnación 
por recurso, como en el ejemplo del demandado que se 
entera del juicio y de la sentencia cuando han vencido 
todos los plazos de apelación 106 , la nulidad que se pro¬ 
duce es también sanable por el consentimiento. Sólo 
ocurre que el plazo para expresar ese consentimiento 
comenzará a contarse cuando el demandado haya tenido 
conocimiento real del juicio y se haga presente en él 107 . 

Y, por ultimo, debe aclararse también que esta solu¬ 
ción pertenece al sistema general de nuestra codificación. 
No alcanza a aquellos casos en que leyes especiales con¬ 
sagran la existencia de nulidades absolutas especialmente 
previstas 108 . En esos casos la regla general, extraída por 
interpretación sistemática, cede frente al arbitrio del 
legislador. Tal como se ha sostenido al comienzo de este 
capítulo, pertenece a la competencia legislativa regular 
el régimen de las nulidades en consideración a las exi- 


104 Wagh, Urteifcnichtígkeit, p. 408; Caiamandrei, Vitti delta sentenza^ 
p. 208; Florían, Principii di diritto processuale penaíe, p. 450, 

íoñ p ara la jurisprudencia uruguaya, “L t J. U. T \ t 4, caso 900, con exce¬ 
lente fundamentados 
n? 243. 

107 “J. A:\ t. 4, p. 337. 

ios Uruguay, ley 9594, art. 20, sobre nulidad absoluta de la sentencia 
dictada fuera de termina Sobre este tema, el ya citado estudio de “Rev. D. 
J. A:\ t. 35, p + 5. 
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gencias políticas o sociales de una situación determinada, 
consagrando, si se conceptúa necesario, nulidades que 
no se convaliden por el consentimiento. 

255. Impugnación tardía de las nulidades. 

No han faltado en la doctrina opiniones muy auto¬ 
rizadas que llegan a la conclusión de que ciertas nuli¬ 
dades pueden hacerse valer aun después de vencidos los 
plazos de impugnación dados en la ley 209 , poniendo en 
duda la tesis de que no existen en derecho procesal nu¬ 
lidades absolutas. 

Los ejemplos propuestos, de sentencias ininteligi¬ 
bles, o contradictorias, o imposibles de ejecutar, son ejem¬ 
plos de cátedra que con muy poca frecuencia se dan en 
la vida. Mas así y todo, eso no significa que no puedan 
convalidarse por el consentimiento. Una sentencia inin¬ 
teligible será nula en cuanto no pueda ser interpretada 
y esa nulidad podrá ser objeto de impugnación aun des¬ 
pués de los plazos de recurso, o por vía de excepción, 
mediante incidente, o hasta en un juicio posterior, tal 
como se ha sostenido a lo largo de este estudio 110 . La tesis 
ya anticipada de que la nulidad tiene varías formas de 
impugnación además del recurso, significa, en último 
término, que aun después de vencidos los plazos legales, 
será posible atacar los actos irregulares. Por lo demás, 
siempre será posible al tribunal rectificar sus errores, 
si estuviere en tiempo de hacerlo 111 . 

Pero la parte que tiene en su mano el medio de 
impugnación de una sentencia y no lo hace valer en el 
tiempo y en la forma adecuada, presta su conformidad 

10& Chiovenda, Istituzioni, t. 22, p + 312; Caulmandrbi, Vizú delta sen- 
tenza* ,p. 172* 

237 y ss, 

111 Cfr. Márquez Caballero, Nulidad y subsanación (< ez officto” en el 
proceso civil , cit*, p, 22, con relación al derecho español. La limitación es la 
que deriva del principio de preclusión, según se expresa más adelante; m/ra, 

272 + 
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a los vicios del procedimiento, y en ese caso su confor¬ 
midad trae aparejada la aceptación. Si tiene conoci¬ 
miento de la nulidad durante el juicio y no la impugna 
mediante recurso, la nulidad queda convalidada. Si ven¬ 
cido el plazo del recurso y pudiéndola atacar mediante 
un incidente, deja concluirse el juicio sin promoverlo, 
también consiente. Y si pudiendo promover un juicio 
ordinario, hace expresa declaración de que renuncia a 
él, también debe reputarse que con su conformidad con¬ 
valida los vicios y errores que pudieran existir en el 
proceso 112 . 

Si el que puede y debe atacar no ataca, aprueba: 
consensus non minus ex jacto quam ex verbis colligitur. 
En derecho procesal este precepto es poco menos que ab¬ 
soluto. 

256. Principio de protección. 

Un último principio que rige en esta materia, se 
refiere a la esencia misma de la nulidad como medio 
de impugnación procesal. 

La doctrina y la jurisprudencia son uniformes en 
el sentido de que la nulidad sólo puede hacerse valer 
cuando a consecuencia de ella quedan indefensos los 
intereses del litigante o de ciertos terceros a quienes al¬ 
canza la sentencia 113 . Sin ese ataque al derecho, la nuli¬ 
dad no tiene por qué reclamarse y su declaración carece 
de sentido. 

En definitiva, este recurso no es sino un medio de 

Cír. la nota Prescripción de las nulidades procesales, en “Rev, D. J* 
A.'\ L 41, p. 350* Asimismo, para un caso singular, Ibáñez Frocham, Nuli¬ 
dad de sentencia por “acción o derogabilidítd de la cosa juzgada t en “I, A.*% 
1955-III, p, 16* 

Así, “Rev* D* J* A.’*, t. 40, p* 117; “L. J* U/\ 3153, en un caso de 
exceso de trámites procesales; (1 Rev. D* J, A. T> , t* 40, p, 349, en un caso aná~ 
logo en que el actor promovía un juicio ordinario cuando pudo haber elegido 
uno extraordinario con menos garantías. Desde un punto de vista doctrinal 
amplio, y en sus relaciones con la teoría general. Ferrara Santamaría, 
Inefficaria e inopponibilitá, Napoii, 1939, p 184; Bgrges da Rosa, Nulidades 
do processo , p* 176* 
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protección de ios intereses jurídicos lesionados a'raíz del 
apartamiento de las formas. 

Las consecuencias de este principio son las si¬ 
guientes: 

a) No existe impugnación de nulidad, en ninguna 
de sus formas, si no existe un interés lesionado que re¬ 
clame protección. La anulación por la anulación no vale. 
Esta consecuencia lo es también del principio general ya 
expuesto de que no hay nulidad sin perjuicio al recu¬ 
rrente. 

b) Sólo pueden invocar las nulidades constituidas en 
protección de los incapaces, éstos mismos o sus represen¬ 
tantes legales. La nulidad no pueden aducirla quienes 
han gozado de capacidad durante la consumación de 
los actos 11,1 . 

c) Pero la consecuencia más importante derivada 
de este criterio general, es que no puede ampararse en 
la nulidad el que ha celebrado el acto nulo sabiendo o 
debiendo saber el vicio que lo invalidaba. 

Esta situación, que es común a toda la teoría de las 
nulidades 115 , no es más que una aplicación específica del 
precepto nemo auditur propriam turpitudine allegans. 

Nada impide y todo insta a que tal precepto se 
extienda a la teoría de las nulidades procesales. 

El litigante que realiza el acto nulo no puede tener 
la disyuntiva de optar por sus efectos: aceptarlos si le 
son favorables o rechazarlos si le son adversos. Una 
antigua corriente de doctrina ve en esta actitud un 
atentado contra los principios de lealtad y de buena fe 
que deben reinar en el proceso. Pero en verdad, la con¬ 
clusión puede apoyarse además en razones técnicas que 
forman parte de la estructura misma del sistema de las 
nulidades en el derecho procesal civil, dentro de las ideas 
que acaban de exponerse. 

Ai^uta, Trotado^ t. 1* p. 724* y jurisprudencia alli citada, 

115 Amíézaoa* De las nulidades^ p, 154; Dfi Rugoieíiq* htituzioni^ t. 3* § 
105, y bibliografía allí citada; Ripert, La régle morale. . ps* 188 y ss. 
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257 . Definición. 

La cosa juzgada es un concepto jurídico cuyo con¬ 
tenido difiere del simple enunciado de sus dos términos. 

A estar a la acepción literal de los vocablos, pare¬ 
cería que cosa significa objeto, o como dice el Código 
Civil, denominación genérica dada a todo aquello que 
tiene una medida de valor y que puede ser objeto del 
derecho de propiedad. Juzgada, a su vez, como participio 
del verbo juzgar, califica a lo que ha sido materia de 
un juicio. 

* BIBLIOGRAFÍA (Parte general): Allard, Étude sur la chose jugée , 
París, 1875; Ajilorio, Natura della cosa giudicala , en “Riv, D. P, C", i, p. 
215; Btelsa, Nociones sumarias sobre cosa juzgada en el derecho administra¬ 
tivo, “Anuario del Instituto de Derecho Público”, Rosario, julio 1945, p, 67; 
Botticher, Kritiscke Beitrdge zur Lekre van der materiellen Rechtskraft, 1930; 
Goguolo, Trattato teórico pratico delVeccezione di cosa giudicata, Tormo, 1883; 
Cuenca, La cosa juzgada en el derecho civil venezolano, Caracas, 1936; Chio- 
venda, Sulla cosa giudicala, en Saggi, t. 2, p. 399; P + Díaz, Cosa juzgada, 
2* ed., Montevideo, 1927; Estellita, Da coisa julgada, Rio de Janeiro, 1936; 
Flores Lópee. Cosa juzgada , "Rev. Peruana de Ciencias Jurídicas* 1 , enero-junio 
1946, p t 23; Gómez Orbaneja, Las teorías de la cosa juzgada , Madrid, 1931; 
Hellwio, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft, 1901; Jofré, 
Requisitos de la cosa juzgada , en A.”, t. 2, p, 152; Lacqste, De la chose 
jugée en matiére civile, crimirtelle , disciplinaire et correctionnelle, 3* ed. por 
BopínECARR á re, París, 1914; Lie bmak, Efficacia ed autoritá della sentenza , 
Milano, 1936; ídem, La cosa juzgada en la$ cuestiones de estado , Buenos Aires, 
1939; ídem, Decisáo e coisa julgada, en "Revísta da Faculdade de Direito de 



400 


Eficacia del proceso 


En sus términos literales, la cosa juzgada podría 
definirse, entonces, como un objeto que ha sido motivo 
de un juicio. La proposición “este vaso es de plata” es, 
en esta primera acepción, una cosa juzgada. La cosa, 
objeto material, aparece unida al atributo, de ser de 
plata. 

En una segunda acepción, se advierte que la idea 
de cosa se ensancha y desborda el simple objeto ma¬ 
terial, Cosa también es, en nuestro idioma, todo lo que 
tiene existencia corporal o espiritual, real, abstracta o 
imaginaria. En este segundo sentido, también un hombre 
puede ser una cosa. Así cuando decimos' “Sócrates es un 
hombre”, el objeto se ha trasformado y sin ser suscep¬ 
tible del derecho de propiedad, constituye a su vez una 
cosa sobre la que se vierte un juicio. 

También el vocablo juzgado o su femenino juzgada, 
tiene una segunda acepción. No se refiere ya, genéri¬ 
camente, a lo que ha sido objeto de una operación lógica 
destinada a relacionar dos conceptos. Abarca, también, 
el juicio jurídico. Cuando decimos “este vaso es de Só¬ 
crates”, el juicio se hace jurídico, si lo que se está dispu¬ 
tando es la propiedad del vaso. 

En esta segunda acepción de los vocablos, es tam¬ 
bién cosa juzgada la proposición “Sócrates es inocente”. 

Pero, como decíamos en un comienzo, el concepto 
jurídico de cosa juzgada es algo más que la suma de sus 
dos términos. En esta tercera acepción, la cosa juzgada 
es una forma de autoridad y una medida de eficacia. 
En idioma alemán el concepto se expresa con los vocablos 


Sao Paulo”, 1945, p. 203; Linares, Cosa juzgada administrativa en ta jurispru¬ 
dencia de la Corte Suprema de la Nación^ Buenos Aires, 1945; Mbndelsoohn 
y Barthqle>y, Grenzen der Rechtskrajt, 1900; Merkel, Die Lehre von der 
Rechtskraft, 1923; Migliore, Autoridad de la cosa juzgada , Buenos Aires, 
1945; Pagenstechrr, Materielle Rechtskraft^ 1905; R* Palacios, La cosa 
juzgada, México, 1954; J. Ramírez, La cosa juzgada , Santiago de Chile, 1910; 
Uoo Rocoq, Uautoriiá delta cosa giudicata e i suoi iimiti soggettwi (t. i), 
Roma, 1917; Silva Melero, La cosa juzgada en el proceso civil t en “Rey. 
G. L. y J”, 1936, 1, 
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Recht y Kraft , derecho y fuerza, fuerza legal, fuerza 
dada por la ley. En idioma castellano, como en todos los 
idiomas latinos, cosa juzgada es res judicata , lo decidido, 
lo que ha sido materia de decisión judicial. En inglés 
no existen los vocablos y se usa la expresión latina. 

En ninguno de esos idiomas los vocablos expresan 
plenamente el concepto. Éste debe ser extraído por el 
jurista, del conjunto de normas positivas. Tal concepto 
varía en el tiempo y en el espacio. La idea romana clá¬ 
sica no coincide con la idea romana de nuestros días; 
la cosa juzgada del derecho inglés no coincide con la 
del derecho francés. 

Tratando, pues, de definir el concepto jurídico de 
cosa juzgada, luego de tantas advertencias preliminares, 
podemos decir que es la autoridad y eficacia de una sen¬ 
tencia judicial cuando no existen contra ella medios, de 
impugnación que permitan modificarla. 


258. La cosa juzgada como autoridad. 

La definición propuesta subraya que la cosa juzgada 
es una forma de autoridad. 

Como tal, es una calidad, una inherencia. En el 
lenguaje común se repite diariamente el concepto “auto¬ 
ridad de cosa juzgada” para referirse a los efectos de 
ella. Pero cuando bien se observa, se advierte que no es 
posible confundir la autoridad con el efecto: el poder de 
mando con la orden impartida por el que manda. 

Autoridad de la cosa juzgada es, pues, calidad, atri¬ 
buto propio del fallo que emana de un órgano jurisdic¬ 
cional cuando ha adquirido carácter definitivo. 

En ese sentido, es bien perceptible la diferencia 
entre la sentencia judicial y el laudo arbitral. Ambos 
pueden ser igualmente eficaces. Pero en tanto la sen¬ 
tencia tiene su atributo de autoridad, el imperium , el 
laudo arbitral carece de esa calidad o inherencia. 
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259. La cosa juzgada como eficacia. 

Además de la autoridad, el concepto de cosa juz¬ 
gada se complementa con una medida de eficacia. 

Esa medida se resume en tres posibilidades que 
serán analizadas en este capítulo: la inimpugnabilidad, 
la inmutabilidad y la coercibilidad. 

La cosa juzgada es inimpugnable, en cuanto la ley 
impide todo ataque ulterior tendiente a obtener la revi¬ 
sión de la misma materia: non bis in eadem. Si ese 
proceso se promoviera, puede ser detenido en su comienzo 
con la invocación de la propia cosa juzgada esgrimida 
como excepción. 

También es inmutable o inmodificable. Como se verá 
en el momento oportuno, esta inmodificabilidad no se 
refiere a la actitud que las partes puedan asumir frente 
a ella, ya que en materia de derecho privado siempre 
pueden las partes, de común acuerdo, modificar los tér¬ 
minos de la cosa juzgada. La inmodificabilidad de la 
sentencia consiste en que, en ningún caso, de oficio o a 
petición de parte, otra autoridad podrá alterar los tér¬ 
minos de una sentencia pasada en cosa juzgada. 

La coercibilidad consiste en la eventualidad de eje¬ 
cución forzada 3 . Tal como se expondrá en su momento, 
la coerción es una consecuencia de las sentencias de con¬ 
dena pasadas en cosa juzgada. Pero esa consecuencia 
no significa que toda sentencia de condena se ejecute, 
sino que toda sentencia de condena es susceptible de 
ejecución si el acreedor la pide. 

Una de las tantas paradojas de la cosa juzgada con¬ 
siste en que, siendo más vigorosa que cualquier norma 
del orden jurídico, es al mismo tiempo tan frágil que 
puede modificarla un simple acuerdo de los particulares, 
en cuanto a los derechos y obligaciones en ella atribuidos. 


Í Intra , a’'284. 
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260. Alcance del tema. 

Como en materia de acción y de excepción, no ha 
faltado, en materia de cosa juzgada, la evolución im¬ 
puesta por las trasformaciones históricas, que han ido 
variando el concepto a medida que iba modificándose 
la esencia y la estructura del proceso civil 2 * . No han fal¬ 
tado, tampoco, la concepción sustancial y procesal como 
acontece respecto de la acción, de la excepción y de la 
sentencia 8 . Y hasta ha aparecido en el panorama doctri¬ 
nal, como no podía ser de otra manera, la teoría o con¬ 
junto de teorías que, por razones de carácter político, 
propugnan la abolición de la cosa juzgada y la absor¬ 
ción de la jurisdicción por la actividad administrativa 4 . 

Se hace necesario, en consecuencia, también en esta 
materia, al igual que en los temas desarrollados, tratar 
de reconstruir las principales corrientes de pensamiento 
y señalar el concepto aplicable a nuestro derecho. 


261. Los PROBLEMAS DE LA ÓOSA JUZGADA. 

Los puntos principales que deben abordarse en ma¬ 
teria de cosa juzgada son, fundamentalmente, dos: el de 
su naturaleza y el de sus límites. 

El problema de la naturaleza de la cosa juzgada 
no consiste, como se admite habitualmente, en dilucidar 
si se trata de una presunción de verdad, o una ficción 
jurídica, o una verdad formal, etc. Todas estas interpre¬ 
taciones, que han dado lugar a una masa de doctrina 
extraordinaria 5 , no procuran explicar la esencia de la 
cosa juzgada, sino dar su justificación. Cuando se dice 
que la cosa juzgada es una presunción de verdad, se da 

2 Winüscheid, Diritto ddle Ptmdette, t. 1, p, 505; Csiovenda, Sulla 
cosa giudicata, cit., p t 340; Ljebman, Efficada ed autoritá, ps« 2 y ss. 

* Stipra^ n OÍ - 37 y ss., 57 y s$. y 192 y ss* 

* Una exposición resumida de estas ideas en Trayectoria y destino del 
derecho procesal hispanoamericano ., cit., p, 49* 

5 Infra , d 9 264 * 
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una razón de carácter social, político o en todo caso téc¬ 
nico, que explica de qué argumento ha debido valerse 
el derecho para hacer indiscutibles las sentencias ejecu¬ 
toriadas. Pero eso se refiere a cómo funciona la cosa 
juzgada; no dice, en cambio, su naturaleza, el qué es , o 
en qué consiste , ese mismo fenómeno. 

Para hallar la naturaleza misma de la cosa juzgada, 
lo que es necesario analizar es otra cosa. Debe explicarse 
si la cosa juzgada es el mismo derecho sustancial que 
existía antes del proceso, trasformado en indiscutible y 
en ejecutable coercitivamente; o si, por el contrario, la 
cosa juzgada es otro derecho , independiente del anterior, 
nacido en función del proceso y de la sentencia. 

Si es lo primero, la cosa juzgada se explica por las 
mismas razones por las cuales se explica él derecho sus¬ 
tancial, y participa de su misma naturaleza. Si es lo 
segundo, la cosa juzgada es un nuevo derecho, de dis¬ 
tinta esencia, que no existía antes del proceso y que 
requiere una justificación particular. 

262. Límites de la cosa juzgada. 

El segundo de los temas enunciados, el relativo a 
la eficacia de la cosa juzgada, ya ha sido planteado 6 . 

El fenómeno que aun se sigue llamando con los vo¬ 
cablos latinos actio judicati y que de tal no conserva más 
que el nombre, ya que tal actio no existe en el derecho 
moderno, constituye el tema de la ejecución. Ese tema 
es uno de los aspectos esenciales de la eficacia del pro¬ 
ceso. 

El segundo de los aspectos, es decir, la irrevisibili- 
dad de la sentencia, se resuelve en una defensa que 
impide renovar el mismo debate en lo futuro. Se hace 
valer in limine litis , ya que es ésa la única forma de 
evitar una revisión plena de todo el proceso anterior 7 . 


« Supra, n 9 259. 
7 Supra, n® 79. 
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El tercero de esos aspectos, el de la inmodifica bili- 
dad, no atañe al proceso ulterior sino al deber de absten¬ 
ción de los órganos del poder público, sean o no juris¬ 
diccionales. 

Pero ya se encare la eficacia de la cosa juzgada como 
coerción, su sentido de excepción para impedir la reno¬ 
vación del mismo juicio, o la prohibición de modificar, 
siempre es necesario fijar los límites de la misma. 


§ 1. NATURALEZA DE LA COSA JUZGADA 

263. Alcance social y político de la cosa juzgada. 

En el estudio de la naturaleza de la cosa juzgada 
es menester eliminar previamente dos órdenes de cues¬ 
tiones que tradicionalmente se debaten como funda¬ 
mentales y que en verdad no lo son. La primera es la 
necesidad histórica o jurídica de la cosa juzgada; la 
segunda es la doctrina que ha sido denominada socio¬ 
lógica o política del mismo tema. 

La primera de esas cuestiones es la siguiente: se 
dice habitualmente que la cosa juzgada es un instituto 
de razón natural o de derecho natural, impuesto por ]a 
esencia misma del derecho y sin el cual éste sería ilu¬ 
sorio; sin él la incertidumbre reinaría en las relaciones 
sociales y el caos y el desorden serían lo habitual en los 
fenómenos jurídicos. Los glosadores llevaron esta noción 
hasta sus exageraciones máximas. Es famoso el dístico 
de Scaccia: “La cosa juzgada hace de lo blanco, negro; 
origina y crea las cosas; trasforma lo cuadrado en re¬ 
dondo; altera los lazos de la sangre y cambia lo falso 
en verdadero”. 

Esta justificación no es absoluta. Es verdad que en 
el sistema del derecho la necesidad de certeza es impe¬ 
riosa; el tema de la impugnación de la sentencia no es 


£# CDUhTvM fÜNOAUlNTQi 
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otra cosa, como hemos procurado destacar 8 , que una lu¬ 
cha entre las exigencias de verdad y las exigencias de 
firmeza. Una manera de no existir el derecho seria la 
de que no se supier^ nunca en qué consiste. 

Pero la verdad es que aun siendo esto así, la nece¬ 
sidad de firmeza debe ceder, en determinadas condicio¬ 
nes, ante la necesidad de que triunfe la verdad. La cosa 
juzgada no es de razón natural. Antes bien, la razón na¬ 
tural parecería aconsejar lo contrario: que el escrúpulo 
de verdad sea más fuerte que el escrúpulo de certeza; y 
que siempre, en presencia de una nueva prueba o de 
un nuevo hecho fundamental antes desconocido, pudiera 
recorrerse de nuevo el camino andado para restablecer 
el imperio de la justicia. 

El concepto de cosa jpzgada existente en nuestros 
paises no ha dominado en toda la historia del derecho; 
ni en la actualidad rige en forma igual en todos los paí¬ 
ses; y ni siquiera puede afirmarse que exista un concepto 
único que rija en todas las ramas del derecho procesal. 

En efecto: el derecho romano tuvo de la cosa juz¬ 
gada una noción distinta a la actual, dado el carácter 
rigurosamente privado de su proceso; más que la conclu¬ 
sión del juicio por cosa juzgada, en el derecho procesal 
romano interesaba su iniciación por litiscontestatió *; 
ciertas investigaciones practicadas sobre el primitivo de¬ 
recho procesal noruego han demostrado que el instituto 
de la cosa juzgada era desconocido y que siempre en 
presencia de un nuevo elemento de convicción era po¬ 
sible rever el proceso ya decidido 19 ; el derecho español 
y el derecho colonial americano no tenían de la cosa 
juzgada una noción tan enérgica como la actual: las 
Partidas admitían la revocación en cualquier tiempo de 
la sentencia dada contra el patrimonio del Rey 11 , y en el 

8 Supra, n« 213. 

B Wencer, Instilutionen, § 19. 

M Chiovenda, Sulla cosa giudicata, cit., p. 400, donde se desarrolla con¬ 
vincentemente la idea que aquí se viene exponiendo. 

11 Partida m, tít. 22, ley !9. 
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Espéculo la cosa juzgada tenía un acento tan débil que el 
juicio podía ser renovado dentro de un plazo de 20 años, 
si el anterior había sido decidido por falsos testigos o fal¬ 
sos documentos 12 ; los plazos de ejecutoriedad de las Leyes 
de Indias se contaban por meses y años y no por días 18 ; 
el derecho angloamericano tiene sobre esta materia una 
concepción enteramente distinta del derecho continental 
europeo, ya que en él la sentencia hace cosa juzgada in¬ 
mediatamente de dictarse, sin perjuicio de su revisión 
posterior M ; en el derecho penal la cosa juzgada no existe 
en su sentido de inmutabilidad, o sea como impedimento 
de revisar un proceso concluido ante la presencia de un 
nuevo elemento fundamental de convicción 15 ; en el con- 
tenciosoadministrativo el ejercicio normal de recursos 
jerárquicos no obsta a la revisión en la vía ordinaria de 
las decisiones finales de la administración 18 ; tampoco 
existe una cosa juzgada en la jurisdicción voluntaria; etc. 

La cosa juzgada es, en resumen, una exigencia po¬ 
lítica y no propiamente jurídica: no es de razón natural, 
sino de exigencia práctica. 

Sin embargo, como ya se ha anticipado, la evolu¬ 
ción legislativa es cada día más acentuada hacia una 
marcha rápidamente acelerada en busca de una senten- 

12 Espéculo, libro v, tít. 4, ley 9: “Si el juicio fuere cumplido y lo qui¬ 
siere deshacer aquel contra quien lo dieren. ., que lo haga a veinte años pero 
no mas en adelante”. 

13 Ley 30. Carlos V en Toledo, el 6 de noviembre de 1528, Perú, un 
año, o Filipinas un año y medio: en ambos casos "desde el día que saliere de 
cada provincia la flota o armada o navio de registro para estos Reynos”; t, 
6, p. 202, de la edición de Leyes de Indias de Madrid, 1889, 

1-4 Buica:, A treatise on tke law of judgements^ 2* ed«, § 510; Millar, 
Some comparative aspects of civil pleadirtg under tke anglo-american and con¬ 
tinental systems, en “American Bar Association Joiime!”, t. 12, ps> 401 a 407. 
Posteriormente Soott y Simpson, Cases and other mataríais on judicial reme dies y 
dt., p t 550. 

15 Floriapí, Principi di diritto processuale penale , p. 450. 

Linares, La casa juzgada administrativa^ cit., con salvedades y puntua- 
lizaciones enteramente fundadas, es pee. ps. 17 y s$.; Bielsa, Derecho adminis¬ 
trativo, 3* ed., t. 1, p t 213; Dsmicheu, Lo contencioso-administrativo, t. 1, 
F* 95 y s& Para la jurisprudencia, “1* J. U.”, 1 3, p. 34 L 
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cia que decida de una vez por todas y en forma defini¬ 
tiva el conflicto pendiente. 

264. Doctrinas sobre la cosa juzgada. 

La otra cuestión que ha preocupado tradicional¬ 
mente a la doctrina en esta materia es la de justificar, 
mediante fórmulas conocidas de antemano, la eficacia 
de la cosa juzgada. 

Estas justificaciones son, decíamos, explicaciones de 
contenido social, político o técnico, pero no dogmático. 

Su diversidad y el cúmulo de matices que distinguen 
una de otra explicación, hacen poco menos que impo¬ 
sible el enumerarlas. Los esfuerzos hechos en ese sen¬ 
tido 17 envejecen rápidamente. Siempre aparecen nuevas 
explicaciones para una cosa que sólo se puede explicar 
por sí misma, o como decía el texto clásico español 18 , 
“adquiere su fuerza maravillosamente”. 

La doctrina de la ficción de verdad (Savígny) buscó 
para la cosa juzgada una justificación de carácter polí¬ 
tico, apoyada en la necesidad de prestigiar definitiva¬ 
mente la autoridad de la jurisdicción. Pero la interpre¬ 
tación es excesiva, por cuanto prescinde de la gran can¬ 
tidad de casos en los cuales la sentencia no constituye 
una ficción de la verdad, sino la verdad real. El exceso 
es más tenue en la doctrina de la presunción de verdad 
(Pothier), que a través de la colocación especial que 
la cosa juzgada adquiere en el código Napoleón, entre 
las presunciones legales, habna de hacer un largo re¬ 
corrido histórico prolongado hasta nuestros días 18 . 

Derivando más o menos directamente de la teoría 
de la ficción y de la teoría de la presunción de verdad, 
aparecen las otras interpretaciones: se sostiene, por un 

17 La exposición más amplia y prolija es aún la de Uco Rocco, La cosa 
giudicata e i suoi limili soggettiví, ps. 30 a ISO, 
ie Partida ni, tit. 22, ley 19* 

Sobne este tema, nos remitimos al amplio estudio que hemos titulado 
La chose jugée comme. présomption légale 7 cit. 
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lado, que la cosa juzgada no es sino la consecuencia 
lógica de una necesidad de certeza en las relaciones ju¬ 
rídicas {Arturo Rocco); por otro, que es una derivación 
del llamado contrato judicial (Endemann) ; por otro, 
que vale y se explica como declaración auténtica de 
derechos subjetivos (Pagenstecher); o como uná efecti¬ 
va tutela de los derechos privados (Hellwig); por otro 
lado se le presenta como una servidumbre pasiva 
(Invrea); o como una posesión aparente del derecho 
(Kruckman), Y así sucesivamente. 

Poco ha progresado la doctrina en esta línea de 
reflexiones. En todo caso, siempre resulta muy ilustra¬ 
tivo observar que la doctrina dominante, que sigue sien¬ 
do aún la de presunción de verdad, tiene su apoyo, más 
que en deducciones de carácter lógico, en la subsistencia 
de los textos legales que la establecen. Estos textos, por 
lo demás, como hemos tratado de demostrarlo en el es¬ 
tudio citado 20 , son erróneos. Ni la cosa juzgada es una 
presunción, ni las presunciones son medios de prueba, 
como dice el código Napoleón. 

Es necesario, pues, orientar el examen hacia el pro¬ 
blema de la esencia de la cosa juzgada. Ese problema 
propone la dificultad de determinar la naturaleza vincu- 
lativa de la declaración judicial. Reducida a sus térmi¬ 
nos más simples se renueva aquí la cuestión de deter¬ 
minar si la cosa juzgada obliga bajo la forma de derecho 
nuevo, no existente antes de la sentencia (función crea¬ 
tiva), o si, por el contrario, eso ocurre por la mera 
declaración (función declarativa) de los mismos dere¬ 
chos que se hallaban instituidos en el orden jurídico de 
la demanda y de la sentencia. 

Como se comprende, es sólo después de haberse 
resuelto este problema que se podrá entrar a determinar 
si el derecho de la sentencia se hace indiscutible por una 
ficción, por una presunción, por una posesión aparente, 
etcétera. 


30 La chose fugée. .ciL 
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265. Crisis dr la doctrina. 

Si dentro del planteamiento que acaba de formu¬ 
larse, se interroga a la doctrina cómo es la cosa juzgada, 
se advierten dos soluciones opuestas. 

Por una parte se sostiene que la sentencia y su con¬ 
secuencia, la cosa juzgada, no constituyen sino una de¬ 
terminación concreta del derecho material o sustancial 
existente antes del proceso. Es el mismo derecho anterior, 
actualizado y hecho indiscutible en el caso decidido. Y lo 
que da su principal acento a esa nueva forma del dere¬ 
cho, es el carácter de obligatoriedad y de vinculación que 
reviste frente al juez de cualquier otro litigio futuro 
que pudiera provocarse sobre el mismo tema. Nada ha 
alterado el derecho anterior; sólo ha sido aplicado; nada 
hay de nuevo, sólo situaciones impeditivas de la revisión 
en un nuevo proceso, ligan al juez que eventualmente 
pudiera ser llamado a conocer de él. 

Frente a esa orientación se halla otra que advierte 
en la cosa juzgada un poder vinculatorio diverso de la 
simple declaración del derecho anterior. La cosa juz¬ 
gada, se sostiene, no encuentra su eficacia en el derecho 
sustancial preexistente a la sentencia, sino en la fuerza 
de la sentencia misma una vez que ésta se ha hecho 
indiscutible. Pasado en cosa juzgada el fallo, ha nacido 
en el orden del derecho una nueva norma. Su eficacia 
vinculatoria emana de ella misma y no dé la norma 
sustancial anterior. Hasta puede darse el caso de que esa 
norma no coincida, por diversas circunstancias, con el 
derecho sustancial; y aun en esos casos, la cosa juzgada 
es obligatoria y eficaz. 

La literatura procesal moderna se divide, con múl¬ 
tiples variantes de grado y de matiz* 1 , en uno u otro sen¬ 
tido de los expuestos. 


21 La bibliografía del tema os la misma registrada en el tema de la sen- 
tencia. Pero para la confrontación de ambas corrientes, puede consultarse espe¬ 
cialmente, Allorio, Natura delta cosa giudkata, eit.; Heinjtz, / limiti oggetüvi 
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Al estudiar el tema “La sentencia y el derecho 1 ’ 22 , 
hemos procurado examinar este mismo problema. No 
corresponde, en consecuencia, volver sobre él. Nos limi¬ 
taremos, por tanto, a apuntar sólo las consecuencias de 
nuestra tesis sobre la cosa juzgada. 


266. Cosa juzgada y proceso. 

La cosa juzgada es el fin del proceso. Éste apunta 
hacia la cosa juzgada como hacia su fin natural. La idea 
de proceso es necesariamente teleológica, deciamos 23 . Si 
no culmina en cosa juzgada, el proceso es sólo procedi¬ 
miento 24 . 

Los fines del proceso no se logran por éste, en sí 
mismo, que es sólo un medio, sino por la cosa juzgada. 

Entre proceso y cosa juzgada existe la misma rela¬ 
ción que entre medio y fin; entre el destino final del 
derecho, de obtener la justicia, la paz, la seguridad en 
la convivencia, y el instrumento idóneo para obtenerlos. 

Sin proceso no hay cosa juzgada; pero sin cosa juz¬ 
gada no hay proceso llegado a su fin 26 . 

267. Cosa juzgada y jurisdicción. 

La cosa juzgada es el atributo de la jurisdicción. 

Ninguna otra actividad del orden jurídico tiene la 
virtud de reunir los caracteres,arriba mencionados: la 


drilá cosa giudicata, cit, y Liebman, Eficacia ed autoritá delia sentenza , cit 
Ep la doctrina americana, "Cossio, El derecho en el derecho judicial , cit, 

22 Supra, n°*- 192 y ss* 

23 Supra t n 9 80, 

24 Supra> n v 124* 

* En sentido análogo, Lascano, Jurisdicción y proceso , en Estudios en 
honor de H* A ¡sino, p. 371; pero aparentemente en desacuerdo en Cosa juz¬ 
gada y prescripción^ en “Rev* J. C*’’, cuando afirma que la jurisdicción puede 
llenar sus fines sin la cosa juzgada. Este lema se plantea, sin embargo, con 
graves dificultades en casos como el que analiza Yidio.vl, Da imutabiiidade 
dos julgados que concedem mandado de seguranza, Sí o Paulo, 1953. 
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irrevisibilidad, la inmutabilidad y la coercibilidad. Ni la 
legislación ni la administración pueden expedir actos con 
estas modalidades, ya que, por su propia naturaleza, las 
leyes se derogan con otras leyes y los actos administra¬ 
tivos se revocan o modifican con otros actos®*. 

La larguísima polémica acerca de los elementos di¬ 
ferenciales entre jurisdicción y administración, culmina 
en esta peculiaridad de la cosa juzgada, propia, especí¬ 
fica, en nuestro concepto, de la jurisdicción. Sin cosa 
juzgada no hay jurisdicción. 

268. Cosa juzgada y derecho. 

La cosa juzgada integra el orden jurídico, en sentido 
normativo, en grado de generalidad decreciente. 

La Constitución se desarrolla en la legislación: la 
legislación se desarrolla en la cosa juzgada. Ésta es, como 
se ha dicho, no sólo la ley del caso concreto, sino la jus¬ 
ticia prometida en la Constitución. 

El derecho de la cosa juzgada, hemos sostenido® 7 , 
no es un derecho meramente declarado. Siempre existe, 
entre el derecho de la ley y el derecho de la sentencia, un 
cúmulo de diferencias que hacen de éste una cosa distinta 
de aquél. No sólo la certidumbre, que es ya de por sí un 
quid novum con respecto a la ley, sino también la parti¬ 
cularidad de la decisión proferida, la cual excluye, por 
sí sola, todas las otras interpretaciones y aplicaciones 
posibles que el juez pudo haber hecho y no hizo. El 
derecho de la cosa juzgada es el derecho logrado a través 
del proceso. Esto quiere decir, en la experiencia jurídica, 
logrado a través de una larga serie de vicisitudes en las 

20 Linares, Cosa juzgada administrativa en la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de la Nación, ciL, p* 68, subraya correctamente esta nota diferencial; 
“La cosa juzgada jurisdiccional es producida por un acto o norma en relación 
de coordinación con el resto del organismo estatal, y la administrativa es pro¬ 
ducida por un órgano de relación de subordinación y jerarquización con el res¬ 
to del organismo estatal”* 

27 Supra, J92 y $$* 
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cuales puede naufragar el derecho aparentemente más 
seguro y triunfar el derecho aparentemente más men¬ 
guado. 

Esta conclusión no es escéptica del derecho, sino 
todo lo contrario. No pertenece a su fenomenología, sino 
a su ontología. Ha sido así en todos los tiempos y lo es 
eh todos los lugares. La cosa juzgada, decíamos, asegura 
la lex continuitatis del derecho. 


§ 2. LÍMITES DE LA COSA JUZGADA 


269. Extensión de la cosa juzgada. 

La sentencia pasada en cosa juzgada tiene, como 
se ha visto, sus atributos de irrevisibilidad y de inmuta¬ 
bilidad. ¿Pero quiénes no pueden pedir la revisión de la 
sentencia? ¿Y qué parte de la sentencia es la que no se 
puede mudar? 

Estas preguntas constituyen el tema de los límites 
de la cosa juzgada 28 . 

Aixorio, La cosa giudicata rispeíio ai terzi , Milano, 1935; Betti, Cosa 
giudicata e ragione fatta valere in giudizio, en “Riv, di Diritto Commerciale”, 
1929, i, p. 544; Carnblutti, Efficaria diretta ed efficaria rifiessa delia cosa 
giudicata, en “Riv* di Diritto Commercide”, 1922, i, p, 474, y 1923, i, p, 142; Díaz 
de Guijarro, La cosa juzgada en las cuestiones de estado, en “L A*”, t 45, p, 535; 
Düíutresoo, Uautorité de la ckose jugée el ses applications en matiére ¿Tétat des 
personnes physiques, París, 1935; Foe, In materia-di limiti soggettivi delta cosa 
giudicata, en “Riv. D. P ( C.’\ 1932, u, p. 41; Galu, Cosa juzgada de las sen¬ 
tencias constitutivas, en “Anales de la Facultad de La Plata”, 1940, p* 3B9; 
Hetnítz, / limiti oggetlivi delta cosa giudicata, Padova, 1937; Jofré, Requi¬ 
sitos de la cosa juzgada^ en “J. A,”, t. 2, p. 152; Liebman, Efficaciaed autoritá 
deila senlenza , cit.; ídem. La cosa juzgada en las cuestiones de estado , en “La 
Ley”, t. 16, sec. doct*, p. 49; ídem. Limites a la cosa juzgada en las cuestio¬ 
nes de estado , en “La Ley”, t. 19, sec* doct, p, 1; Pereira Anasai^ón, La 
cosa juzgada formal en el procedimiento civil chileno, Santiago de Chile, 1954; 
Ra¿eiai, Delta cosa giudicata in rapporto alie eccezioni e alte demande ricon- 
venzionali, en “Riv. D. P. C.” T 1926, ii, p, 241; Uoo Rocoo, L'autoritá dalla 
cota giudicata c i suoi limiti soggettivi, cit»; Satta, Gli effetíi secondari della 
senlenza, en “Riv* D, P t C.*% 1934, i, p* 251;' Soler, La cosa juzgada en las 
cuestiones de estado, en “Rev. C. L”, t, 2, p. 241* 
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El primero de los aspectos es el relativo a saber 
quiénes no pueden volver a discutir la sentencia. Se pro¬ 
cura en él establecer a qué sujetos de derecho les está 
prohibido renovar el debate, y por consiguiente a qué 
otros, por ser ajenos al proceso anterior, les seria even¬ 
tualmente posible volver sobre él. Determinadas las per¬ 
sonas a quienes la cosa juzgada alcanza para impedirles 
toda nueva actividad sobre lo mismo, queda fijada, im¬ 
plícitamente, la eficacia de la cosa juzgada en sentido 
subjetivo. 

El segundo de los aspectos enunciados, el relativo 
a la inmutabilidad de la sentencia, abarca un problema 
de otra naturaleza. Admitido que la sentencia pasa en 
autoridad de cosa juzgada para determinados sujetos, 
se hace necesario todavía establecer qué parte de la sen¬ 
tencia es inmutable: si lo son todas sus partes, esto es, 
lo enunciativo o fundamentos y lo dispositivo o fallo 
propiamente dicho. Es necesario, asimismo, establecer 
lo que ha sido, exactamente, objeto del juicio y qué ha 
sido materia de decisión. 


270. Identidad de objeto, de causa y de partes. 

El art. 1351 del Código Napoleón determina que 
para que la cosa juzgada pueda hacerse valer como ex¬ 
cepción debe reunir las siguientes condiciones: “la cosa 
demandada debe ser la misma; la demanda debe ser 
fundada sobre la misma causa; la demanda debe ser 
entre las mismas partes.. 

Esa norma, llamada tradicionalmente de las tres 
identidades, ha disfrutado siempre, y continúa disfru¬ 
tando, de un considerable prestigio en la jurisprudencia, 
aun en legislaciones como las nuestras que no la han 
recogido mediante texto expreso 2 ®. 

»“L. J. U.’’, t. 2, caso 438; t. 4, caso 814; “I. A.”, t. 2, p. 152; t. 3. ps. 
19, 612, 731 y 1059; t. 4, ps. 309, 548 y 684; t. 5, p. 152; t. 20, ps. 359 y 
1090. Debe anotarse aquí, sin embargo, que contara la regla de las tres identi- 



La cosa juzgada 


415 


La doctrina ha sido siempre reacia a aceptar a ojos 
cerrados la regla de las tres identidades 30 . La identidad 
de partes es confusa cuando se trata de determinar en 
concreto las personas que se entienden por tales; la idea 
de objeto, aparentemente clara, ha dado también motivo 
a vacilaciones; y en cuanto a la noción de causa, verda¬ 
dero problema en todas las ramas del derecho, se en¬ 
cuentra aún, en la teoría procesal, en sus comienzos. La 
crisis es, pues, bien comprensible. 

Sin embargo, no puede vaticinarse un abandono 
total de la regla de las tres identidades. Aunque el pro¬ 
blema en su aspecto estrictamente técnico deba consi¬ 
derarse con mayor precisión desde el punto de vista más 
amplio de la identidad de las acciones 81 , lo cierto es que 
la simplicidad de la fórmula tomada en términos gene¬ 
rales será siempre un valioso auxiliar para guiarse en 
la práctica del derecho. 

En las páginas que siguen, esa regla no aparece 
configurada como tal.- Bajo el concepto de “límites sub¬ 
jetivos de la cosa juzgada” se analiza el problema de 
saber a quiénes alcanza el fallo; y bajo el de “límites 
objetivos de la cosa juzgada” se trata de determinar cuál 
es, estrictamente, la res in fudicium deductae. 

Pero antes de entrar al fondo de la cuestión, se hace 
indispensable anticipar una aclaración de léxico, de es¬ 
pecial importancia para el manejo de los conceptos. 


dades ha reaccionado, invocando la enseñanza de Bibiejoni, la Corte Suprema 
argentina: A/*, t. 44, p. 33, También "La Ley", t 2, ps . 790 y 908; t, 

6, p. 858. 

60 Ya con relación al derecho romano, Maynz, Droit romain, t 1, n^ 69; 
con relación al derecho francés, aun en presencia del texto legal citado, Boisso- 
tfAPK y Bonnibr, Autorité de la chose jugée; observations sur Videntité de 
cause et de objet t en “Revue dé Lcgislation Fran$aise et Étrangére", 1873, 
ps. 643 y ss, (apud Garsoiínet y Gézab-Bru, Traite , t. 3, p. 412); en íorma 
concordante, con gran energía, Bebiijoni, Anteproyecto de Código Civil argén* 
tino y art* 534 y su nota; t. 1, p. 184 de la edición Rraft, Bs, Aires, 1939, 

Así, Bella viTis, Videnzificazione delle aziorti t . 2' Padava, 1924, 
y la amplia bibliografía alli citada. 
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A) Cosa juzgada formal y cosa juzgada sustancial 


271. Fundamentos de la distinción. 

La distinción entre cosa juzgada formal y sustancial 
o material, constituye el paso previo al estudio de los 
límites de cosa juzgada. 

Cuando se enfrenta la necesidad de determinar en 
qué sentido la cosa juzgada obliga a las partes y a los 
terceros y hasta dónde ejerce su poder vinculatorio, se 
hace necesario distinguir dos situaciones. 

Por un lado se ofrece al intérprete la situación 
de que determinadas decisiones judiciales tienen, aun 
agotada la vía de los recursos, una eficacia meramente 
transitoria. Se cumplen y son obligatorias tan sólo con 
relación al proceso en que se han dictado y al estado 
de cosas que se tuvo en cuenta en el momento de decidir; 
pero no obstan a que, en un procedimiento posterior, 
mudado el estado de cosas que se tuvo presente al decidir, 
la cosa juzgada pueda modificarse. 

A esta forma particular se le llama, en doctrina, 
cosa juzgada formal. 

Algunos ejemplos muy frecuentes permitirán per¬ 
cibir esta forma de cosa juzgada. 

En el juicio de alimentos se fija por la sentencia 
cierta pensión en beneficio del acreedor; el derecho po¬ 
sitivo establece en algunos casos que ese fallo no admite 
apelación 32 . Existe, pues, a este respecto, cosa juzgada en 
el sentido de. inimpugnabilidad de la sentencia, la que 
no podrá ya ser atacada en la vía de los procedimientos 
sumarios propios del juicio de alimentos, sino en un pro¬ 
cedimiento posterior 33 . 


32 Uruguay, art, 1301; Solivia, 612; Ecuador, 782. Las restantes legisla¬ 
ciones han optado por la apelabiiidad tan sólo con electo devolutivo. 

Sobre la naturaleza de este nuevo procedimiento* “Rey. D. L A*\ t. 
39* p. 1* También, t. 46, p, 74. 
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En el juicio ejecutivo o en el juicio posesorio, llega 
un momento en que la decisión no admite más recurso, 
quedando así cerrada toda forma de revisión en la vía 
ejecutiva o sumaria, Pero es principio general en el 
derecho de nuestros países, que el agotamiento de los 
recursos en la vía ejecutiva o sumaria no obsta a la 
promoción de un juicio ordinario posterior tendiente 
a modificar los efectos de la cosa juzgada 34 . En el juicio 
de guarda de menores la situación se resuelve en cosa 
juzgada formal y no material 38 . Otro tanto ocurre con 
la investigación sumaria de la paternidad 38 . 

Puede darse, asimismo, la situación siguiente dentro 
de nuestro derecho. Durante la minoría de edad del hijo, 
su madre promueve acción de investigación de la pater¬ 
nidad, la que es desechada por haberse instaurado des¬ 
pués de los dos años del nacimiento del niño. La sentencia 
que tal cosa decida, hace cosa juzgada. Pero dicha cosa 
juzgada se refiere solamente al estado tenido en cuenta 
en la decisión anterior, y no obsta a que, llegado el hijo 
a la mayoría de edad, pueda promover nueva demanda 
y obtener un pronunciamiento favorable sobre el fondo 
del asunto 37 . 

En esos casos el concepto de cosa juzgada sólo ad¬ 
quiere una de sus notas características: la de la inim- 
pugnabilidad; pero carece de otra: la de su inmutabi¬ 
lidad. La cosa juzgada es eficaz, tan sólo, con relación al 
juicio concreto en que se ha producido o con relación 
al estado de cosas (personas, objeto, causa) tenido en 
cuenta al decidir. Nada impide que, subsanadas las cir¬ 
cunstancias que provocaron el rechazo de la demanda 
anterior, la cuestión pueda renovarse en un nuevo jui- 


J U ruguay, art. 940; Cap. Fed., 500; Bol i vi a, 452; Costa Rica, 434; 
Cuba, J477; México (D. R), 461; Paraguay, 434; Perú, 1083, 

®^AcHARD t El juicio de guardar en “Rev. D. J, t. 43, p, 65. 

36 También Aghaw>, De la investigación sumaria de la paternidad en la 
legislación relativa a menores , en “Rev. D. P. P.’\ t. 16, p, 323. 

**"Rev. D. P. P", t 5, p. 13, 
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cío 88 . Se dan, asimismo, casos en los cuales la cosa juz¬ 
gada ve debilitadas sus características de inmutabilidad. 
Se habla, entonces, según las circunstancias, de senten¬ 
cias provisorias, condicionales, alternativas, etc. 89 . 


272. Alcance de la distinción. 

Existe, en cambio, cosa juzgada sustancial , cuando 
a la condición de inimpugnable en el mismo proceso, se 
une la inmutabilidad de la sentencia aun en otro juicio 
posterior. 

En cierto modo, la cosa juzgada formal es un pre¬ 
supuesto de la cosa juzgada en sentido sustancial 40 , ya 
que constituye un antecedente necesario sin el cual no 
es posible llegar a ésta. 

Puede existir cosa juzgada formal sin cosa juzgada 
sustancial, tal como ocurre en los ejemplos que acaban 
de proponerse. No puede existir, en cambio, cosa juzgada 
sustancial sin cosa juzgada formal, porque a ésta no se 
llega sin la preclusión de todos los medios de revisión. 

La afirmación ya anticipada de que la cosa juzgada 
es la suma preclusión se refiere especialmente a esta cir¬ 
cunstancia. La plena eficacia de la cosa juzgada sólo se 
obtiene cuando se ha operado la extinción de todas las 

38 La distinción entre "inimpugnabilidad” {o “imperatividad”) e "inmuta¬ 
bilidad”, ha dado lugar a una ardorosa polémica, a raíz de la aparición del 
libro de Liebman, Efficacia eá autoritá reiteradamente citado er> estas pá¬ 
ginas. Sus ideas fueron refutadas por Carnblutti, Efficaria , autoritá e immu- 
tabilitá delta sentenza, en **Riv. D. P. 1935, i, p. 205, dando motivo a 
la réplica posterior de Liebman, Ancora sulla sentenza e sulla cosa giudicata, 
en la misma revista, 1936, r, p. 237^ cerrándose la polémica con un resumen 
de GAiuffiLUTTí, Bilancio di una polémica, en “Riv. D. P. C.” f 1937, i, p. 
78, Dicho debate es ilustrativo, no sólo para la teoría general de la cosa juz¬ 
gada y sus efectos frente a los terceros, sino también para la distinción que 
en e$tas páginas se formula entré cosa juzgada formal y sustancial (o material). 

TO Nos remitimos aquí a cuanto hemos dicho en Sentencias condicionales^ 
provisorias y alternativas, "Rev, D. L A.”, t, 44, p v 202, y en Estudios , ¡L 3, 
y a la copiosa bibliografía allí referida. 

Rosbnberg, Lehrbuch, p, 513. 
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posibilidades procesales de revisión de la sentencia; tanto 
en el juicio en que fue dictada como en cualquier otro 
juicio posterior. 


273. Aplicaciones prácticas. 

La distinción entre ambos grados de la cosa juzgada 
es ilustrativa en sus aplicaciones prácticas. 

Por lo pronto ha permitido en otra oportunidad 41 
sentar la tesis de que respecto de las mere-interlocutorias 
sólo puede hablarse de cosa juzgada formal. Éstas que¬ 
dan fuera de la posibilidad de impugnación por acto de 
las partes, pero no pasan nunca en autoridad de cosa 
juzgada sustancial a fin de impedir su rectificación por 
iniciativa del juez. El problema, que fue equívoco du¬ 
rante largo tiempo, no lo es en la actualidad si se con¬ 
sideran las dos formas de cosa juzgada que aquí se re¬ 
fieren. 

Una de las cuestiones más discutidas en la jurispru¬ 
dencia argentina, la del alcance del juicio ordinario pos¬ 
terior al ejecutivo 42 , resulta aclarada si se toma como 
punto de referencia la cuestión en estudio. Las excep¬ 
ciones y defensas que fueron objeto de amplio debate 
y prueba plena en el juicio ejecutivo, se dice, no pueden 
ya ser revisadas en el juicio ordinario; concurren a im¬ 
pedirlo las razones que se dan en favor de la cosa juzgada 
sustancial: la improductividad de dos procesos amplios 


41 Supra, n 9 121. 

43 Sobre este problema, Jofré, u J\ A. n , 1, 2, p. 354; Acuña Anzorena* 
Juicio ejecutivo y cosa juzgada, en “J. A.’*, t. 65, p. 762; Fernández^ Juicio 
ordinario posterior al ejecutivo, en “J. A. Tt , t. 53, p. 185; Imaz, Juicio ordinario 
posterior al ejecutivo, en “J. A. 1 ', t. 42, seo. doct., p. 37; Oderigo, El /vicio 
ejecutivo y la cosa juzgada, en “J. A." t t* 42, p. 1159; Parry, Competencia en 
el juicio ordinario de repetición posterior al ejecutivo, en 4 *La Ley’*, t 25, p. 943, 
y luego, exhaustivamente^ /m ordinario posterior al ejecutivo, en Estudios en 
honor de Ahina, p. 537; Pecach, Juicio ordinario subsiguiente al ejecutivo 
y juicio ordinario de repetición , en “J. A + ”, t. 68, p. 117; Acuña, Valor de la 
cosa juzgada en el juicio ejecutivo para la vía ordinaria t en “Justicia", Córdo¬ 
ba, enero 1945, p. 19. 
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sobre la misma cosa, con su multiplicidad de instancias, 
la desmesurada onerosidad de una solución de esa natu¬ 
raleza, el desprestigio de las vías de ejecución 43 , etc. En 
cambio, cuando la estrictez del juicio ejecutivo no ha 
permitido aducir determinadas defensas o producir de¬ 
terminadas pruebas fundamentales, siempre existe la 
válvula de seguridad del juicio posterior, ya que ésa es 
su finalidad. La jurisprudencia apoya, cada día más 
acentuadamente, esta solución; pero aun se continúa 
afirmando en las sentencias, que en juicio ejecutivo no 
puede hablarse de cosa juzgada, o viceversa. Lo que en 
realidad ocurre es que existe cosa juzgada solamente 
formal (inimpugnabilidad por vía de recurso o por vía 
abreviada) de aquellas cuestiones que no pudieron adu¬ 
cirse o probarse en la vía ejecutiva, las que pueden ser 
reconsideradas en el juicio ordinario; y algunos sostienen 
que existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, o mate¬ 
rial, para todas aquellas que fueron objeto de amplio 
debate en la vía ejecutiva que, por adquirir carácter de 
inmutabilidad, no pueden reconsiderarse en el juicio 
posterior. 

Por nuestra parte disentimos con esta última opi¬ 
nión, por las razones que daremos al volver sobre este 
tema 44 . 

En los problemas derivados de la legitimación pro¬ 
cesal, tales como aquellos en que se rechaza la demanda 
por no ser el actor el titular del derecho invocado, el 
concepto de cosa juzgada formal permite distinguir el 
alcance del fallo. Éste decide, en todo caso, mediante 
cosa juzgada formal, el problema tal como ha sido pro¬ 
puesto en el juicio decidido. Pero no existe cosa juzgada 
sustancial en cuanto a que el verdadero titular pueda 
promover la misma cuestión en un nuevo proceso 46 . 

43 En estos mismos términos, "Bev. D, P. P.”, t. 18, p. 93. 

*4 Nuestra opinión se expone más adelante, injr t a, n O0T 307 y ss. 

En este sentido, con excelentes desarrollos. Lo reto, Contribución al es¬ 
tudio de la excepción de inadmisibilidad por falta de cualidad, cit., § 2i. 
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Las sentencias que alguna vez la doctrina ha lla¬ 
mado provisionales , como la de alimentos o litisexpen¬ 
sas 40 , o las llamadas condenas de futuro 47 ; o las que fijan 
una indemnización sobre bases de hecho que luego se 
modifican 48 , y, en general, todos aquellos casos en los 
cuales la decisión pone fin al juicio pendiente pero no 
obsta a un nuevo debate entre las mismas partes, en ra¬ 
zón de un cambio de circunstancias, sólo pueden expli¬ 
carse partiendo de la distinción entre cosa juzgada for¬ 
mal y sustancial. La primera admite la reanudación del 
debate y no por eso deja de ser cosa juzgada. La segun¬ 
da cierra definitivamente toda posibilidad de debate 
posterior. 

274. Inmutabilidad de la oosa juzgada. 

La distinción entre cosa juzgada formal y cosa juz¬ 
gada sustancial o material no constituye sino un modo 
de aclarar situaciones diversas, a las que no siempre la 
doctrina ha prestado justa consideración. 

Durante largo tiempo se habló de “cierta especie 
de autoridad de cosa juzgada” 48 para referirse a situa¬ 
ciones en las cuales, en forma anómala, la llamada cosa 
juzgada perdía uno de sus atributos fundamentales: la 
inmutabilidad. 

Hoy puede determinarse con relativa precisión que, 
cuando una sentencia no puede ser ya objeto de recurso 
alguno, pero admite la posibilidad de modificación en 
un procedimiento posterior, se está en presencia de una 
situación de cosa juzgada formal. 


«Da María, en “Bev. D. J. A.", p. 343. 

47 Ampliamente* sobre este tama en nuestra doctrina^ Carnelli, Ims con¬ 
denas de futuro , en Cuestiones de procedimiento civil, p. 231. Asimismo, 
nuestro estudio Sentencias condicionales, provisorias y alternativos^ cít. 

Sobre este tema, Cordier, La revisión des indemnités pour dommoges, 
Paris* 1934; Spot a. La indemnización por daños futuros, en *\í. A'\ t. 53, p. 95. 
4ft Df az. Cosa juzgada, p. 12. 
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Y cuando a la condición de inimpugnable median¬ 
te recurso, se agrega la condición de inmodificable en 
cualquier otro procedimiento posterior, se dice que exis¬ 
te cosa juzgada sustancial , ya que entonces ninguna au¬ 
toridad podrá modificar, definitivamente, lo resuelto. 


B) Límites subjetivos de la cosa juzgada 

275. Personas alcanzadas por la cosa juzgada. 

El problema de los límites subjetivos de la cosa juz¬ 
gada consiste en determinar los sujetos de derecho a 
quienes el fallo perjudica o beneficia. 

El punto de partida en esta materia es el de que, 
por principio, la cosa juzgada alcanza tan sólo a los que 
han litigado; quienes no han sido partes en el juicio 
anterior no son afectados por ella, y pueden proclamar¬ 
se ajenos a ésta aduciendo que res Ínter alios judicata 
alliis ñeque prodesse ñeque nocere potest. La doctrina 
francesa b a dicho siempre que esta regla es la misma 
que rige para las convenciones. 

Es éste ehprincipio tradicional del derecho romano. 
Como es sabido, el common law, apoyado sobre el prin¬ 
cipio del valor obligatorio de los precedentes, procede 
de distinta manera 50 . Una aproximación a este sistema 
se halla dentro del régimen llamado de fallos plenarios . 
Pero sobre éstos dentro de nuestro derecho hemos ya 
apuntado nuestras salvedades en otro lugar 51 . 

50 Véase, sin embargo, lo completa exposición de ambos sistemas que hace 
Rodríguez Ramos, Re exornen del precedente judicial en Puerto /Jico, en ^Re¬ 
vista del Colegio de Abogados de Puerto Rico”, 1954, p, 7; ídem, Intcr- 
action o/ Civil Law and Artglo-American Lau?, in the Legal metod in Puerto 
Rico , en "Tu lañe Law Review”, 1949, p, 360* 

^ La teoría de la obligatoriedad de los fallos plenarios^ en Estudios ^ t. 
p* 99. Posteriormente, Alcance de la obligatoriedad de los fallos plenarios , en 
"Boletín del Instituto de Enseñanza Práctica 1 ’, Buenos Aires, 1944, p. 42; las 
sucesivas notas de Devéau, en "Derecho del Trabajo”, Buenos Aires, 1941* 
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Sin embargo, a medida que desciende el principio 
hacia las situaciones particulares, se observa que las 
conclusiones van perdiendo nitidez 

Surge, por ejemplo, la duda de saber en qué senti¬ 
do la persona del sucesor se confunde con la de su cau¬ 
sante y si la cosa juzgada dictada contra éste alcanza a 
aquél. Surge la cuestión que consiste en establecer el 
valor de la sentencia dada contra el comunero, contra 
el que tiene un derecho derivado del de otro, contra el 
acreedor, contra el coheredero, etc. 


276 . La cosa juzgada con relación a las partes. 

La aplicación de la regla de que la cosa juzgada 
alcanza a quienes han sido partes en el juicio, impone 
la conclusión de que sus efectos se consideran indistin¬ 
tamente según que el actor del primer juicio actúe como 
demandado en el segundo y viceversa; el cambio de po¬ 
sición no altera el efecto de la cosa juzgada 82 . 

Esos efectos, referidos principalmente a los litigan¬ 
tes, se extienden naturalmente a sus herederos. No pa¬ 
rece que deba acudirse para explicar este fenómeno al 
argumento de la representación , habitual en la doctri¬ 
na francesa del siglo pasado 53 . La cosa juzgada dada con¬ 
tra el padre no puede obligar al hijo o al nieto o al bis¬ 
nieto porque aquél haya actuado en juicio en represen¬ 
tación de éstos, que pudieron no estar siquiera conce¬ 
bidos en el tiempo del proceso. La cosa juzgada obliga 
al heredero por virtud del principio de sucesión que 


ps. 111 y 225; 1945, p. 82; 1946, p, 252; Dassen, Alcance de los fallos plena * 
ríos, en “J, A. T \ 1946-III, p. 333, El art. 45 de la Constitución argentina de 
1949 cambió los términos de este problema. Cfr, Devkali, Sobre la obligación 
de diciar fallo* plenarias , en “Derecho del Trabajo”* 1952, p. 595. 

«“L. L U”, t. 3, caso 814. 

w Así, ÁUBftY y Rau, Cours, t. 12, n 9 719, ed. Saetín, Asimismo, Rousseau 
y Laysney, Dictionnaire^ t. 8, p. 70, con resumen de toda la doctrina, sobre 
la condición de loe terceros. 
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hace que el patrimonio, con todos sus valores corpora¬ 
les e incorporales, lo reciba el heredero tal cual se ha¬ 
llaba en vida del causante. 

Por virtud del mismo principio de sucesión, lá cosa 
juzgada obliga al deréchohabiente a titulo singular. La 
cosa juzgada que declara la existencia de una servidum¬ 
bre, dada contra el vendedor, obliga al comprador; la 
dada contra el cedente obliga al cesionario. 

El principio de representación rige, en cambio, en 
todos aquellos casos en que la ley confiere a un sujeto 
de derecho la legitimación procesal para actuar en jui¬ 
cio en interés y defensa de otro. Así ocurre, en térmi¬ 
nos generales, respecto del síndico frente a la masa; 
del defensor de oficio frente al ausente; del padre frente 
al hijo menor; del tutor frente al pupilo; del curador 
frente al incapaz; etc. En esos casos, la cosa juzgada 
dada contra el representante alcanza al representado, 
sin perjuicio de las acciones de responsabilidad que pu¬ 
dieran surgir entre ambos. 

No alcanza, en cambio, a quien no ha sido repre¬ 
sentado ni es sucesor a titulo universal o singular, como 
ser el acreedor. Este, por principio general, es ajeno a la 
cosa juzgada aunque en determinadas condiciones deba 
soportar sus efectos® 1 . Pero si la cosa juzgada se hubiera 
obtenido con fraude o colusión, el acreedor puede no 
sólo sostener la inoponibilidad sino también, en deter¬ 
minadas situaciones, provocar la revocación de la cosa 
juzgada colusoria 6 ®. 

El problema de la identidad de partes no se refiere, 
como se ve, a la identidad física, sino a su identidad 

04 £1 problema de los acreedores, en las legislaciones que carecen de texto 
especial, es Terdaderamente arduo. Dos tesis opuestas se disputan el campo en 
razón de la mayor o menor extensión de los efectos de la cosa juzgada. Atí, 
Allorio, ha cosa giudicata ..cit. T ps, 91 y y Lixbman, Efficacia ed auto- 
rita. ps. 125 y ss* De este último merece anotarse, ademas. Límites a la 
cosa juzgada. .dt, en “La Ley” t. 19, seo. docL, p, L 

** No» remitimos sobre este tema a cuanto hemos resumido en los n 9 ** 223 
y 245. 
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jurídica. No hay identidad si se actúa como mandatario 
en un juicio y por derecho propio en otro; como herede¬ 
ro beneficiario en un juicio y como acreedor hipoteca¬ 
rio en otro; etc.**. 

277. La cosa juzgada con relación a terceros. 

Las soluciones enunciadas son tan sólo de principio 
y no han sido sostenidas unánimemente en las diversas 
legislaciones. 

Así, por ejemplo, reclaman una especial considera¬ 
ción la situación del acreedor hipotecario frente al jui¬ 
cio de reivindicación; la del heredero contra su cohere¬ 
dero; la del legatario frente al heredero; la del usuario 
o del usufructuario frente al propietario; la del condo¬ 
mino; la del arrendatario. Es también digna de consi¬ 
deración la situación que surge frente a las sentencias 
dadas en materia de estado civil, que han dado motivo 
a soluciones contradictorias de la doctrina y de la ju¬ 
risprudencia, especialmente en razón de la premisa tan 
difundida, y para nosotros muy discutible, de que las 
sentencias constitutivas surten efectos erga omnes? 1 . 

Algunas legislaciones americanas han tenido para 
estos, casos una consideración especial, determinando en 
una casuística amplia, las soluciones particulares* 8 . En 
este caso, tal como ocurre en nuestro país, el problema 
disminuye su entidad dadas las soluciones previstas en 
el derecho positivo. Pero a falta de textos especiales, los 

56 Gabolj>e, Preuve des obligations , en el Traité pr etique, de Plmíiol y 
Ripert, t. 7, p. 894, 

57 Sobre este tema, imposible de dilucidar aquí, véase la amplia bibliogra¬ 
fía reciente referida al pie del nP 257* 

w Uruguay, art* 479. Un texto semejante no subsiste en ninguna legisla¬ 
ción americana, ni aun en las que le sirvieron de fuente* Su exégesis ha sido 
hecha eficazmente por Díaz, Cosa juzgada, cit., ps* 51 y ss*, y Gaujnal, Sen¬ 
tencias, ps* 211 y ss* Disposiciones que rigen la eficacia de la cosa juzgada res¬ 
pecto de los terceros existen en los códigos de Colombia, arts* 476 y 552; Ecua¬ 
dor, 316, 345 y 527; México, 689; Perú, 1082* 
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principios arriba enunciados, y ios que son su conse¬ 
cuencia natural, pueden contribuir a una solución sis¬ 
temática eficaz. 


C) Limites objetivos de la cosa juzgada 

278. Objeto de la decisión. 

Se habla de limites objetivos de la cosa juzgada 
para referirse al objeto mismo del litigio y de *la deci¬ 
sión. £1 precepto clásico en este sentido era el de que 
la cosa juzgada cubre todo cuanto se ha disputado. 

Pero de objeto de la decisión puede hablarse en dos 
sentidos. 

Por un lado puede hablarse de lo que ha sido ma¬ 
teria de decisión en un sentido rigurosamente procesal; 
es decir, lo que ha sido decidido. Asi, por ejemplo, puede 
serlo tan sólo la parte dispositiva del fallo, o en un sen¬ 
tido más amplio puede serlo todo el conjunto de la sen¬ 
tencia, como una unidad jurídica, comprendiendo sus 
fundamentos o considerandos. 

Pero de objeto de decisión puede hablarse también 
en un sentido sustancial, para referirse a lo que ha sido 
verdaderamente materia de litigio, a la res in judicium 
deductae : el objeto y la causa. 

De estos dos aspectos es menester ocuparse para 
fijar los limites de eficacia de la cosa juzgada. 

279. Cosa juzgada v fundamentos del fallo. 

El problema de saber qué es lo que pasa en auto¬ 
ridad de cosa juzgada, si solamente lo dispositivo de la 
sentencia, o juntamente con éste los motivos o fundamen¬ 
tos en que se apoya la decisión, es un problema que tuvo 
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una solución pacífica durante el siglo xix y sobre el 
cual se han producido importantes variaciones poste¬ 
riores. 

Según la conocida enseñanza de Savigny 69 , la sen¬ 
tencia es un todo único e inseparable; entre los funda¬ 
mentos y lo dispositivo media una relación tan estrecha 
que unos y otro no pueden ser nunca desmembrados 
si no se desea desnaturalizar la unidad lógica y jurídica 
de. la decisión. Ésta fue la idea dominante durante el 
siglo pasado, que sólo varia a fines de él en Alemania 
bajo el influjo de la disposición del § 32 de la Z.P.O. 

Este movimiento tuvo manifestaciones análogas en 
los países de cultura jurídica latina, aun sin apoyo de 
un texto expreso de ley. Tanto la doctrina como la ju¬ 
risprudencia sostienen hasta hoy, que sólo lo dispositivo 
de la sentencia es lo que constituye objeto de la decisión; 
el Estado, que tiene por intermedio de sus órganos un 
querer jurídico, no tiene, sin embargo, un modo oficial 
de razonar; las premisas o motivos de la decisión cons¬ 
tituyen un modo de fiscalización sobre los procesos in¬ 
telectuales del juez en la formación lógica de la senten¬ 
cia 60 ; puede la sentencia ser justa en lo dispositivo y ser 
errónea en los motivos, en cuyo caso habría una verda¬ 
dera colisión dentro de la propia estructura interna de 
la cosa juzgada; y por último, las premisas o fundamen¬ 
tos, que son tan sólo un antecedente lógico del fallo, no 
pueden normalmente constituir cosa juzgada porque 
ésta es, en último término, una forma especial de auto¬ 
ridad que adquiere la sentencia como acto de voluntad. 

En esta tesis tanto la doctrina 01 como la jurispru- 


M Sistema, t. 5, p. 223. 

Supra, n°°* 178 y 

61 Para la doctrina francesa, Aubrv y Rau, t + 8, p. 369; Griolet, Chase 
jugée, ps* 113 y ss.; Cardot, Du principe que Vautorité de la chose jugée resulte 
non des motifs ntais du dispositif des jugements et arréU, en “Revue Critique”, 
t. 32, p* 452; Garsonnet y Cézar-Brü, Traite*, t + 3, p. 408* Para la doctrina 
italiana; Msnectrxna, La pregiudiziale, p, 115; Chiovzhda, Sulla cosa giudí* 
cata, t* 2, p, 399; Heinitz, Limiti oggettivi, p, 205. Para la doctrina hispano 
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dencia 6 * se sostuvieron firmes y el problema se consideró 
virtualmente agotado**. Algunas diferencias de este sis¬ 
tema con el derecho angloamericano 64 contribuyeron 
más bien a arraigar las características del concepto que 
a debilitarlas. 

Pero en los últimos años parece volverse a dudar 
del alcance de esta doctrina pacífica. Invocando la an¬ 
tigua enseñanza de Savigny, no obstante que ésta no 
era una concepción doctrinal personal, sino una inter¬ 
pretación del derecho común alemán, es decir, el de¬ 
recho germánico luego de la recepción del derecho ro¬ 
mano, se ha vuelto a insistir en que la sentencia es una 
unidad, con todas sus partes correspondientes entre sí, 
y que puede tener igual grado de eficacia entre todas 
ellas. Este movimiento, aunque no es ni muy firme ni 
unánime, ha sido refrendado, sin embargo, por tribuna¬ 
les de prestigio 66 . 

280. Valor de los fundamentos. 

En nuestro particular modo de ver, el problema 
debe ser objeto de cierta aclaración. 

Los motivos o fundamentos del fallo pueden utili¬ 
zarse ampliamente como elemento de interpretación de 
los pasajes poco ciaros de lo dispositivo del fallo. No se 


americana, Prieto Cwro, Exposición, t, 1, p. 315; De María, en "Rev. D, I. 
A.”, t. 11, p. 2t2. Véase, sin embargo, en contra. Jomé, Manual,, t 3, p. 304; 
Fernández^ Código^ p. 121; «Zavala Rodríguez, El pago de la deuda y la cosa 
juzgada, en “J, A.", t. 46; p. 1036. 

*2 En la jurisprudencia uruguaya, "Jui\ A* S.*\ t 1, caso 519; t, 3, caso 848, 
con excelente fundamentacién que, por la naturaleza del desarrollo, debe atri¬ 
buirse a De María. 

68 Jotré, “J, A.", t. 9, p. 213; Ckiovbnda, loe . cit r 

84 Una excelente exposición en este sentido, es la de Millar, Las premisas 
de la semencia como cosa juzgada en el derecho coníinental y angloamericano, 
trad. Bledel, en "La .Ley", t. 24, «ec. doct, p. 13. 

M Especialmente, la Corte Suprema argentina, en "Fallos”, L 111, p. 339, 
y en "J, A.*, t 5, p. 21. Véase, asimismo, "J, A.", t 44. p. 540, y "La Ley", 
i. 18, p. 467, con amplia fundamentaeién. 
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trata de interpretación auténtica, que es una docirina 
que ya hemos rechazado M . Se trata de que siendo un 
antecedente lógico de la decisión, debe reinar entre una 
y otra parte la debida correspondencia y armonía Y la 
oscuridad de una se ilustra con la claridad de la otra. 
Ambas partes se prestan, recíprocamente, puntos de 
apoyo que aseguran la inteligencia de todo el conjunto. 

En este sentido, desde un punto de vista estricta¬ 
mente interpretativo, los antecedentes lógicos de la de¬ 
cisión tienen una eficacia semejante a los antecedentes 
de todos los actos jurídicos: al debate parlamentario 
para interpretar la ley; a los fundamentos del acto at- 
ministrativo; a los actos de los contratantes en los ne¬ 
gocios bilaterales; a las aclaraciones previas del testa¬ 
dor en el acto de disposición de última voluntad; etc. 

Hasta debe admitirse que la necesidad de acudir a 
los motivos es absoluta en ciertas circunstancias. Así, 
por ejemplo, en las sentencias que absuelven pura y 
simplemente de la demanda, nunca será posible deter¬ 
minar el alcance, exacto de la cosa juzgado, y, en espe¬ 
cial, el objeto y la causa petendi , sin acudir a la moti¬ 
vación de la sentencia* 1 . 

Por más que en los últimos tiempos se haya notado 
un fuerte movimiento dirigido a reducir el valor de esos 
elementos interpretativos, como natural reacción a su 
excesiva est im ación anterior 6 *, lo cierto es que nadie ha 
llegado a desdeñar en absoluto su eficacia ilustrativa de 
aquellos pasajes en que la letra de la fórmula final no 
tiene la necesaria claridad. 

Con exagerado simplismo, la doctrina contraria ha 


183. 

67 Núñez, Contralor da la motivación de la semencia, en “Rev. J. C H , 1948, 
o 9 5, p. 111, examina el control en caución de loa fundamentos de la sentencia, 
atacando* con convincente* razones, el criterio restrictivo del fallo que anota, 
“que temado en su litaaüdad significa abolir la disposición legal que declara 
nula la sentencia falsa o contradictoria en la motivación". 

Especialmente a raix del trabajo de Cahctaht* Les trauma préparatexres 
et tmterprétation de i leas, en el “Recueil Gény”, t. 2+ p. 214. 
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hecho decir a la que sostiene que sólo lo dispositivo hace 
cosa juzgada, mucho más de lo que ella ha afirmado* 9 . 

Pero el valor de antecedente ilustrativo de los fun¬ 
damentos, no significa en manera alguna que esos ante¬ 
cedentes pasen también en cosa juzgada. 

En un juicio que sigue A contra B por cobro de una 
suma de dinero se discute la causa lícita o ilícita de una 
determinada obligación cambiaría que da origen a la 
demanda; el juez en su sentencia afirma entre otros 
motivos de nulidad de la obligación, como un argumen¬ 
to más entre los muchos que formula, que todas las obli¬ 
gaciones cambiarías suscritas por el demandado tenian 
causa ilícita, por cuyo motivo hay que presumir que la 
que da origen al juicio también lo tiene. Es evidente, a 
nuestro modo de ver, que esa premisa de que todas las 
obligaciones cambiarías del deudor tienen causa ilícita, 
no hace cosa juzgada frente a otra demanda que el mis¬ 
mo acreedor pudiera interponer contra el mismo deudor 
por cobro de otra obligación cambiaría, distinta de la 
que fue objeto del juicio anterior. En esa nueva deman¬ 
da, el demandado no podrá excepcionarse invocando la 
premisa asentada en el juicio anterior de que todas las 
obligaciones tienen causa ilícita. El objeto de la nueva 
demanda es distinto y su contenido jurídico no ha sido 
motivo de debate ni de resolución alguna, ni expresa 
ni implícita, en lo dispositivo del juicio anterior. 

De sostenerse que los motivos pueden llegar a pasar 
en cosa juzgada, todo litigante, aun cuando haya triun¬ 
fado, deberá deducir apelación contra la sentencia si no 
quiere que mañana esos motivos, aun cuando equivoca¬ 
dos, pudieran volverse contra él con la fuerza de la cosa 
juzgada. Pero la jurisprudencia es muy firme en sentido 

El valor interpretativo de los motivos está admitido por Chiovenda, 
loe. eit.\ por Rosepjbero, op. cit p. 531; por De María, loe. cit., y, en general, 
por toda la doctrina que sostiene que sólo lo dispositivo pasa en cosa juzgada. 
Es ésta también la conclusión de la jurisprudencia; asi, en “L. J, U.'\ t. 2, 
caso 552; t. 3, caso 814. 
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de que los motivos no son, normalmente, objeto de ape¬ 
lación 70 . 

Sin embargo, es menester apresurarse a anticipar 
que la eficacia de la cosa juzgada, se extiende necesaria¬ 
mente a aquellas cuestiones que han sido objeto de deba¬ 
te expreso en el juicio anterior y que, sin ser motivo 
de una decisión explícita, han sido resueltas implícita¬ 
mente en un sentido o en otro, como antecedente lógico 
de la decisión 71 . 

La doctrina ha puesto siempre como ejemplo la 
condición de heredero cuando a éste se lo demanda por 
una obligación de su causante; si tal condición de he¬ 
redero es negada y la sentencia decide en definitiva que 
existe tal condición y que, en consecuencia, debe pagar¬ 
se la deuda, ese fallo, aunque sólo se refiera a la obliga¬ 
ción, hace cosa juzgada en cuanto al estado civil, el que 
no podrá volver a debatirse de nuevo en otro juicio en¬ 
tre las mismas partes 71 . Pero el ejemplo es algo artificial. 
TJn caso más preciso ha sido puesto como ejemplo de 
prejudicialidad 7 *. Se demanda el cobro de un cupón de 
dividendo de determinada acción de una sociedad anóni¬ 
ma; la parte demandada se niega alegando la falsedad 
del título o acción; la sentencia decide que, efectivamen¬ 
te, el título es falso y no corresponde pagar el cupón. 
Es evidente que ese fallo, aunque sólo se pronuncie sobre 
el cupón de dividendo, hace cosa juzgada respecto del 
cobro de dividendo de otro ejercicio posterior. 

En resumen puede afirmarse que, en principio, las 
premisas o considerandos del fallo no hacen cosa juz¬ 
gada. Pero por excepción adquieren esa autoridad cuan- 

TO En estos mismos términos, “L. J. 13 2696* 

TiSupr&i 222 y jurisprudencia allí citada. 

w Ampliamente y en forma verdaderamente excelente, no obstante él 
tiempo trascurrido desde su publicación, sobre este tema, Menestrina, La 
pregi udi zi ale nel processo civite y cit. Posteriormente, Chiovenda, Isthutiom , 
t* 1, p É 350. 

19 Molo, Las premisas de la sentencia. .cit. 
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do lo dispositivo se remite a ellos en forma expresa 7 * o 
cuando constituyen un antecedente lógico absolutamen¬ 
te inseparable (cuestión prejudicial) de lo dispositivo. 


281. Objeto y causa de la decisión. 

Establecido el alcance de lo que se entiende por 
objeto de decisión en su sentido procesal, corresponde 
determinar su significado en sentido sustancial; las no¬ 
ciones de objeto y causa. 

La doctrina ha destinado largo estudio a este tema, 
ya sea pugnando por su supresión y reducción a uno solo, 
ya sea sosteniendo la utilidad de su mantenimiento 7 *. 

Frente a ese debate, la jurisprudencia ha preferido, 
sin embargo, seguir manejando los conceptos clásicos, 
ya que ellos contribuyen a resolver situaciones que sin 
esa distinción crearían dificultades interpretativas” 

Por objeto se entiende, normalmente, el bien cor¬ 
poral o incorporal que se reclama en juicio; el corpus 
en las acciones que se refieren a bienes corporales; el 
estado civil, los atributos morales, y en general el bien 
que se ansia, en las acciones que versan sobre derechos 
incorporales. 

Por causa se entiende el fundamento inmediato del 
derecho que se ejerce. Es la razón de la pretensión adu¬ 
cida en el juicio anterior. 

Pero de objeto y de causa se puede hablar en tantos 
otros sentidos, además de los enunciados, que resulta 


74 Supra, 222, 

75 Dass£ 3 v, Alcance de los fallos plenarios, en “J, A.”, 1946-III, p. 333, 
™Asi, “L. 3 . U/\ t. 3, caso 814; “La Ley”, t. 2, p, 790; t. 8, p. 223. Sin 

embargo, abundantes fallos sostienen que en nuestro derecho, en ausencia de 
un texto similar al art. 1351 del Código Napoleón, la regla de las tres iden¬ 
tidades no existe. Así, p. e>-, “La Ley”, t. 8, p. 686; t. 7, p. 611; t. 6, p. 235; 
t. 6, p, 858; t* ID, p. 1054; t. 9, p. 327, Pero cuando se examinan detenida¬ 
mente los fallos que, én principio, sientan esa premisa, se advierte que la con¬ 
clusión puede ser admitida con la aplicación de la regla de las tres identidades, 
con la salvedad de que no se dé a ella el alcance estrecho y cerrado que la 
doctrina procesal viene combatiendo desde largo tiempo atrás. 
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indispensable, aun sin penetrar en el debate de la doc¬ 
trina del derecho civil, intentar una determinación más 
precisa de su significado. 

282. Identidad de Objeto. 

Por lo pronto, parece indispensable destacar que 
cuando se habla de objeto en la cosa juzgada, se alude 
al bien jurídico disputado en el proceso anterior. No se 
trata, en nuestro concepto, del derecho que se reclama. 
En la acción reivindicatoría, el bien es el mueble o in¬ 
mueble que se pide y no el derecho de propiedad, como 
se ha sostenido 77 . Dentro del concepto de identidad de 
objeto (eadem res ) no es necesario hacer interferir el de¬ 
recho que lo protege, porque cuando se trata de determi¬ 
nar cuál es el bien garantido por la ley, los elementos 
objetivos de la acción se desdoblan: el objeto por un lado 
y la causa por otro 7 *. 

De objeto se habla, pues, para referirse a la cosa 
corporal o incorporal, ya sea una especie, ya sea un gé¬ 
nero, ya sea un estado de hecho™. 

Como se cómprende, la claridad de este punto no 
ha podido procurar grandes dificultades ni a la doctrina 
ni a la jurisprudencia. La cosa discutida debe ser deter¬ 
minada con toda precisión en el primer litigio. La identi¬ 
dad de objeto es, pues, fácilmente perceptible conforme 
se proceda a su identificación en el segundo. 

La disputa que ha provocado alguna dificultad ha 
sido tan sólo la que surge cuando en el primer litigio 
se demanda una parte y en el segundo un todo, tal como 
ocurre cuando en primer término se demanda una cuota 
de crédito y luego se demanda el crédito íntegro. Fren- 


TT Dz Paos, Trw*é y t. 3, p. 923, pero sin fundamentación convincente. 
w Aaí, Chiov^nda, Istituzioni, t 1, p. 325. 

***%, J. U.", t 3, caso 814; Dzmogue, Jurisprudente en metiere de droit 
civil JVbrion de Videtitilé (Tobjet du point de vue de la chose iugée i en “Rev, 
T. D. G" t 1937, p. 626, 
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te a este problema, es menester acudir al concepto de 
prejudicialidad que acaba de mencionarse 80 . Si la deci* 
sión anterior relativa a la parte tiene como antecedente 
lógico inseparable, la pertenencia del todo, se puede ha¬ 
blar de cosa juzgada. Por el contrario, si en el juicio 
anterior se ha discutido el derecho a la totalidad de los 
bienes, y la demanda ha sido rechazada sin pronun¬ 
ciarse sobre el derecho a una parte de ellos, bien puede 
ocurrir oue no exista cosa juzgada frente a una nueva 
acción dirigida tan sólo a reclamar la parte. 

Por esto el principio de identidad de objeto difícil¬ 
mente puede desmembrarse del principio de identidad de 
causa. La ventaja, difícilmente superable, de la idea 
clásica de las tres identidades, reside en que pueden 
darse casos en que la consideración aislada del objeto 
puede hacer aparecer como distintas, acciones que en 
el fondo no lo son; y, viceversa, puede hacer aparecer 
como idénticas, acciones diferentes. De aquí que sea 
siempre muy difícil pronunciarse sobre la identidad de 
objeto, sin entrar a considerar la causa petendi que ha 
justificado la reclamación del objeto en el juicio anterior. 


283. Identidad de causa. 

No es tan precisa, en cambio, la idea de identidad 
de causa. 

Ya el concepto de causa es, por sí mismo, equívoco 
en todos los órdenes del derecho. En derecho procesal su 
determinación se halla en sus comienzos 81 . 

La causa de pedir aparece por primera vez en un 
fragmento del derecho justinianeo, referida tan sólo a 


& 0 Supra, n? 280. 

81 En La noción de causa en los actos procesales, pubi. en “Rev, D. P. P. M , 
1 1, p. 131, hemos procurado abordar, sin mucha fortuna, la determinación 
de este concepto y su alcance. Más logrado que el nuestro es el resultado de 
Pairen Guilíín, La trasformación de la demanda en e¿ proceso civil , rit, 
pe. 68 7 o. 
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las acciones reales 82 . La doctrina posterior la fue exten¬ 
diendo aun a las personales. Hoy se extiende a toda clase 
de relaciones jurídicas, aun a aquellas que no corres¬ 
ponden al derecho de las cosas o al de las personas. 

La jurisprudencia ha acogido reiteradamente la 
idea de la doctrina de que la causa petendi es la razón 
de la pretensión o sea el fundamento inmediato del de¬ 
recho deducido en juicio. 

No se trata de la simple enunciación de las dispo¬ 
siciones legales aducidas por el litigante, lo que signifi¬ 
caría dar al concepto un sentido excesivamente estrecho. 
Se trata de la razón y del fundamento mismo, ya sean 
invocados expresamente, ya sean admitidos implícita¬ 
mente. 

Por eso se admite sistemáticamente, que una va¬ 
riante en el planteamiento jurídico no excluye la excep¬ 
ción de cosa juzgada. Si en el primer juicio se reclama 
una prestación proveniente de hecho ilícito y se rechaza, 
no podrá luego renovarse la demanda apoyada en el 
enriquecimiento sin causa. El fundamento del derecho 
que se ventila en juicio no es tan sólo el que invoca el 
actor; el fundamento es el derecho que rige la especie 
litigiosa; y ese fundamento lo debe buscar el juez aun 
fuera de las alegaciones de las partes 83 . 

Al desestimar una demanda el juez rechaza no sólo 
la fundamentación jurídica del actor, sino también to¬ 
das aquellas que, por distintos argumentos de derecho, 
habrían conducido hacia el mismo fin. 

Pero si la nueva demanda no es jurídicamente ex¬ 
cluyeme de la anterior, si lo que se reclama en el nuevo 
juicio pudo haberse pedido subsidiariamente en el jui¬ 
cio anterior y no se pidió, no existe cosa juzgada. Así, si 
en el primer juicio se demandó el divorcio por adulterio 
y la demanda fue rechazada, nada impide una segunda 

82 Digesto* 42 ? 2, fr* 12 y 13* 

83 Supra^ n 0 ¡61* 
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demanda de divorcio por abandono del hogar. Idénticos 
los sujetos y el objeto, no es, sin embargo, idéntica la 
causa petendi que, en el segundo juicio, resulta apoyada 
sobre una razón que no fue objeto de debate en el juicio 
anterior y que no resulta jurídicamente incompatible 
con la que ha sido ya considerada. 

La idea de incompatibilidad de ambos juicios como 
criterio de examen de las identidades objetivas de la 
cosa juzgada es un antiguo criterio de doctrina 84 al que 
siempre se acude con Drovecho. 


84 Marcare, Expticulions, t. 5, p. 168* 



Capítulo III 

LA EJECUCION* 


284. Planteamiento del tema. 

En su acepción común el vocablo ejecución alude 
a la acción y efecto de ejecutar. Ejecutar es, a su vez, 
realizar, cumplir, satisfacer, hacer efectivo y dar reali¬ 
dad a un hecho. 

El lenguaje jurídico no difiere, en lo sustancial, de 
estas acepciones. Pero el vocablo sufre una especie de 
desdoblamiento. 

Se habla de ejecución de las obligaciones para re¬ 
ferirse a la acción mediante la cual el deudor cumple 
con lo que debe, dando, haciendo u omitiendo alguna 
cosa. Es ésta la forma voluntaria, normalmente espontá¬ 
nea, del derecho. 

* BIBLIOGRAFÍA: Alloíuo, Esecuzione forzata, Torino, 1950; ídem, Esecu¬ 
zione forzata in genere, en “N. D. I.*', t. 5, p. 503; Ayarragaray, Introducción 
a la ejecución de la sentencia, Buenos Aires, 1943; ídem. Límites legales, pro- 
ce$al$s 7 políticos ^ sociales y económicos a la ejecución de la sentencia, en Es¬ 
tudios en honor de H . Ahina , p, 41; Azzolina, Ti tolo esecutivo ed azione 
esecutiva^ en tl Rivista di Diritto Commerciale”, t. 47, p. 8; Bellavitis, Linee 
per la classificazione delle forme d'ac certamen to nella esecuzione, en Studi 
in onore di Chiouenda ; Breña, Del juicio ejecutivo^ en 4< Rev. D. J, A»”, t. 19, 
p$- 241, 258, 273 y 289; Calahzandrei, La sentenza come alto di esecuzione 
forzata , en Studi^ t, 3, ps. i 9 y $$♦; Carnacíni, Gli studi sui processo esecutivo 
in Italia^ en “Atti del Congresso di Diritto Processuale Civile n , p. J45; Garne- 
lutti, Processo di esecuzione , Padova, 3929 (t. 5 de Lezioni); ídem, Titolo 


jo coinum fundakintíii 
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Pero el vocablo adquiere una nueva significación, 
cuando se alude a la llamada ejecución forzada. En ella, 
a diferencia de la ejecución voluntaria, no es el deudor 
quien satisface su obligación. Ante su negativa, expresa 
o tácita, de cumplir con aquello a que está obligado, el 
acreedor debe ocurrir a los órganos de la jurisdicción. 
Estos proceden, entonces, coercitivamente, acudiendo a 
la coacción. 

El procedimiento se denomina, en esta circunstan¬ 
cia, ejecución forzada, por oposición a ejecución volun¬ 
taria, Por apócope, los vocablos ejecución forzada se han 
reducido a ejecución. 

Como las sentencias declarativas y constitutivas no 
imponen el dar, hacer u omitir algo, viene a resultar 
así que la ejecución forzada, o simplemente ejecución, 
es el procedimiento dirigido a asegurar la eficacia 


esecutivo, en “Riv. D* P. C", 1931, i, p. 313; Casarino Vfterbo, Del cumpli¬ 
miento o ejecución de las sentencias judiciales civiles, en “Rev. D* P/\ 1947, i, 
150; Gézak-Bru, Théorie el pratiqua des votes tPexécution, 3* ed., París, 1927; 
Idem, Théorie et predique de la saisie immobiUére, París, 1939; Ooüture, For¬ 
mas penales de la ejecución civil , en “Revista de Derecho Penal**, 1946, i, p. 
31!; ídem. Régimen de ejecución de sentencias* en “El Derecho" (Revista del 
Centro de Est de Notariado), t. 11, p* 363; Cuche, Précis des vaies fFexéeutioni 
De Pauo, ll litóla esecutivo, Napoli, 1901; Galliivai-, Ejecución de sentencias* 
Montevideo, 1928; Goidschmidt, Üngerechtfertigter VolIstreckungsbetrieb, 1910; 
Jaeckzl-Güthe, Kommentar zum Z wangsuollsireckungsgesetz, 6 1 ed., Berlín* 
1929; Josserand, Précis des votes ttexécution; Laoaemiula, El juicio ejecutivo* 
en “Rev, C. E. D.", t. 3, p. 655; Liebman, Le opposizioni di mérito nel processo 
di esecuzione, 2* ed,. Milano, 1936; ídem. La sentenza come titolo esecutivo* 
en “Ríy. D, 3P. C'\ 1929, i, p. 117; ídem, H titolo esecutivo riguarda ai terú* 
en “Riv. D. P, C”, 1934, i, p, 127; Micheli, La tutela del diritto di crédito 
nel processo esecutivo , en “Atti del Congrego di Firenze", cit.; ídem, DeWese- 
cuzione forzata , en el volumen Tutela dei diritti, del Commentario del Códice 
Civite dirigido por Scialoja y Branca, Bologna-Roma, 1953; Pontes de Mi*- 
kaitoa. Historia e practica do arresto ou embargo , S3o Paulo, 1929; Pugliattx, 
Bsecuzione forzata e diritto sostanziale , Milano, 1935; Sánchez, La ejecución 
procesal civil , La Habana, 1947; Satta, Uesecuúone forzata. Milano, 1937; 
ídem, Premesse generóle alia teoría delta esecuzione forzata , en “Riv. D. P* C."> 
1932, i, p. 333; Schonkb, Zwangsvollstrechungsrechí, 4* ed., Karlsruhe, 1948; 
Stbin, Orundfragen der Ztvangsvollstreckung, 1913; Vázquez Acevedo, Con¬ 
cordancias y anotaciones del Cád* de P. Civil (arts. 873 y 874 del C* P. C,), 
en **Rev. D. J. A.", t. 1, p. 332. 
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práctica de las sentencias de condena. Las sentencias 
cautelares promueven, por su parte, procedimientos de 
ejecución provisional, o, cuando preventivas, anticipos de 
ejecución. 

En algunos casos el derecho admite que los parti¬ 
culares convengan o estipulen algo que equivale virtual¬ 
mente a una sentencia de condena. El título contractual 
u obligacional se asimila entonces a la sentencia y ad¬ 
quiere la calidad de título privado de ejecución. 

285. La sentencia y su ejecución 

La coerción permite algo que hasta el momento de 
la cosa juzgada q del título ejecutivo era jurídicamente 
imposible: la invasión en la esfera individual ajena y su 
trasformacién material para dar satisfacción a los inte¬ 
reses de quien ha sido declarado triunfador en la sen¬ 
tencia. Ya qo se trata de obtener algo con el concurso 
del adversario, sino justamente en contra de su voluntad. 
Ya no se está en presencia de un obligado , como en la 
relación de derecho sustancial, sino en presencia de un 
subjectus , de un sometido por la fuerza coercible de 
la sentencia 1 . 

La ejecución resulta ser, en el desarrollo que se 
'viene exponiendo en este libro, la etapa final de un 
largo itinerario. En el proceso humano que consiste en 
saber, querer y obrar, la ejecución corresponde al últi¬ 
mo tramo. En el proceso judicial también se comienza 
por saber los hechos y el derecho mediante el contradic¬ 
torio de ambas partes y por obra del juez; luego éste 
decide, esto es, quiere en sentido jurídico, a cuyo querer 
se asigna una eficacia especial; y por último, obra, esto 
es, asegura prácticamente el resultado de la- obra in¬ 
telectual y volitiva, mediante las diversas formas exi¬ 
gidas por el contenido mismo de la sentencia. 

1 Cálamandrbi, Istituzicnii t. 1, p. 65. En sentido análogo, Baylsy, Cursos 
de obligaciones^ Montevideo, 1937, ps. 279 y $s. 
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En estos términos generales, puede hablarse de eje¬ 
cución. La actividad jurisdiccional se cumple tanto me¬ 
diante la actividad de conocimiento como mediante la 
actividad de coerción. Un concepto que tome este pro¬ 
blema en todos sus instantes, desde el primero al último, 
debe reconocer que existe una unidad fundamental en¬ 
tre todos los momentos de la jurisdicción, tanto en los 
declarativos, o cognoscitivos, como en los ejecutivos*. 

§ 1. CONCEPTO DE EJECUCIÓN 


286. Actuación práctica de la sentencia. 

Para determinar con cierta precisión lo que debe 
entenderse por ejecución, es menester volver la vista ha¬ 
cia la distinción ya formulada entre las diversas catego¬ 
rías de sentencias. 

La sentencia, decíamos, puede limitar su eficacia 
a una mera declaración del derecho; puede establecer 
una condena en contra del obligado; puede constituir 
un estado jurídico nuevo, inexistente antes de su apari¬ 
ción, o puede limitarse a ordenar medidas de garantía. 
Ciertas formas de cumplimiento ulterior, aparecen nor¬ 
malmente en los cuatro tipos de sentencias. 

la sentencia mere-declarativa puede tener como 
complemento la publicidad del derecho declarado; así, 
en la sentencia declarativa de prescripción, tan reitera¬ 
damente utilizada como ejemplo, procede la inscripción 
en el Registro de Traslaciones de Dominio 8 . La senten¬ 
cia de condena trae detrás de sí todos los procedimientos 


2 En el Proyecto de 1945 hemos dado consistencia legislativa a este con¬ 
cepto, dividiendo el contexto en dos partes: une destinada a los procesos de 
conocimiento y otra a los procesos de ejecución. 

a Con una generalización, en el fallo pubL en L ‘Jur. A. S. T \ caso 13.200, 
se sostiene que, a diferencia de las sentencias da condena, las sentencias mero¬ 
dee lara ti vas no tienen ejecución. La solución era correcta en el caso; no asi 
la motivación. 



La ejecución 


441 


tendientes a asegurar la efectividad de la prestación re¬ 
conocida en el fallo, para el caso de insatisfacción por 
parte del obligado. En la sentencia constitutiva, tam¬ 
bién son indispensables ciertos procedimientos que. como 
en la mere-declarativa, se dirigen a asegurar la publi¬ 
cidad del nuevo estado reconocido en la sentencia; así, 
por ejemplo, la sentencia de divorcio debe ser comuni¬ 
cada de oficio al Registro del Estado Civil. Las sentencias 
cautelares son, como se ha dicho, sentencias de ejecución 
provisional. 

287. Procesos de conocimiento y de ejecución. 

Aunque examinados aisladamente, conocimiento y 
ejecución parecen funciones antagónicas del orden 
jurídico, lo cierto es que, en el derecho de los países 
hispanoamericanos, ambas actividades interfieren recí¬ 
procamente y se complementan en forma necesaria. 
Virtualmente todo proceso de ejecución lleva consigo 
etapas o elementos de conocimiento. Algunos casos de 
ejecución extrajudicial que deben reputarse excepcio¬ 
nales, pueden, sin embargo, dar motivo a acciones de 
conocimiento posteriores. 

El derecho uruguayo podría ordenarse sistemática¬ 
mente, en este orden de cosas, en el siguiente sentido: 

' a) ejecuciones extra judiciales: C.C., artS. 2307 y 
2308; 

b) ejecuciones judiciales breves y sumarias; C.P.C., 
arts. 211, 897, 899; 

c) juicio de apremio o acción ejecutoria; C.P.C., 
arts. 494, 902 y ss.; 

d) juicio ejecutivo: C.P.C., arts. 887 y ss.; 

e) juicios de conocimiento con prevaleciente fun¬ 
ción ejecutiva; 

f) juicios sumarios, monitorios y verbales: C.P.C., 
arts. 1171, 1274, 583; 

g) juicio ordinario: C.P.C., arts. 252 y ss. 
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Esta sistematización, sobre la base de un derecho 
positivo determinado, que va desde un máximo de eje¬ 
cución y un mínimo de conocimiento, a un máximo de 
conocimiento y un mínimo de ejecución, puede formu¬ 
larse con cualquier otro derecho positivo 4 5 . 

En este sentido conviene actuar con cierta precau¬ 
ción. Los distintos sistemas jurídicos varían mucho en 
esta materia; históricamente ha habido también cambios 
sustanciales. Las conclusiones fundadas para un sistema 
histórico o extranjero pueden inducir a error si el régi¬ 
men varía. Así, por ejemplo, la prohibición de la cláu¬ 
sula de voie parée , que invalida toda convención que 
autorice a adjudicarse privadamente los bienes o a pro¬ 
mover en vía privada o sin intervención judicial la ena¬ 
jenación de los bienes, no rige en algunos cantones 
suizos y ha tenido validez en algunas legislaciones 
antiguas 6 . 

Los procedimientos particulares de la ejecución, en 
su conjunto, se hallan encaminados más hacia el obrar 
que hacia el decidir. El derecho entra aquí en con¬ 
tacto con la vida, de tal manera que su reflejo exterior 
se percibe mediante las trasformaciones de las cosas; si 
la sentencia condena a demoler el muro, se demuele; si 
condena a entregar el inmueble, se aleja de él a quie¬ 
nes lo ocupen; si condena a pagar una suma de dinero 
y ésta no existe en el patrimonio del deudor, se embar¬ 
gan y venden otros bienes para entregar su precio al 
acreedor. Hasta este momento, el proceso se había des¬ 
arrollado como una disputa verbal, simple lucha de 
palabras; a partir de este instante cesan las palabras y 
comienzan los hechos. 

4 Así, p. ej. T Furno, Disegno sistemático delie opposizSoni nel processo 
ejecutivo, Firenze, 1942, esp, ps. 15 y ss. 

5 GÉZAR-Bau, Théorie et pralique de la saisiq immobiliére^ jjs. 2 y ss., con 
excelente información de derecho intermedio francés; Liebman, Le opposizioru 
di meriíQ.,^ ps. 29 y &$.; Aujorio, Esecuzione forzóla^ p. 506; para nuestro 
derecho, Cxsils HAMtLTDH-GtFFOaou, Formas de la ejecución de las hipotecas^ 

Montevideo, 1937. 
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Esta trasformación de la actividad jurisdiccional de 
dialéctica en práctica, de proceso de conocimiento en 
proceso de ejecución , plantea uno de los problemas más 
interesantes en esta materia. Se trata de saber si la 
ejecución es, efectivamente, jurisdicción, lo mismo que 
e! conocimiento, o si, por el contrario, en razón de su 
vis coactiva constituye administración y no jurisdicción. 

288. Ejecución y jurisdicción. 

Se dice, para justificar el carácter no jurisdiccio¬ 
nal de la ejecución, que ésta no constituye un derecho de 
petición ante la autoridad, sino una manifestación pú¬ 
blica del derecho de propiedad !*. 

¿Pero qué quiere decir manifestación pública del 
derecho de propiedad? Toda propiedad del deudor cons¬ 
tituye una garantía común de todos sus acreedores y 
esa garantía sólo se puede hacer efectiva merced a la 
actividad de la jurisdicción. No subsisten, decíamos, sal¬ 
vo excepciones de muy escasa significación, formas de 
ejecución privada. 

Por otra parte, toda propiedad (del crédito) de un 
acreedor afecta los bienes del deudor; pero sólo los afecta 
materialmente a través de la jurisdicción. 

La manifestación pública quiere decir, pues, mani¬ 
festación a través de la jurisdicción. 

La actividad ejecutiva es actividad jurisdiccional. • 
Los órganos de la jurisdicción no pierden en ningún mo¬ 
mento, dentro de ella, la actividad cognoscitiva 7 , y si 
bien en los hechos la actividad de los auxiliares es más 
visible que la actividad de los magistrados, no es menos 
cierto que sólo actúan dentro de nuestro derecho, por 
delegación de éstos. 

* Paobiístecher, Zur Lehre von der materielles Bechtskraft , 1905, p, 351, 
reí, de Schónke, Z uxmgsvottstreckungsrecht, cit, p, 4. 

* lnfra t 295. 
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No existen, tampoco, normalmente, en el derecho 
hispanoamericano, procedimientos de ejecución cumpli¬ 
dos directamente por los órganos auxiliares de la juris¬ 
dicción con prescindencia de los jueces. 

De aquí surge la validez estricta del concepto con¬ 
tenido en nuestro art. 9, C. O.T., según el cual la juris¬ 
dicción supone “la potestad pública de juzgar y hacer 
ejecutar lo juzgado”. 

La doctrina francesa 8 , la alemana más reciente® y la 
angloamericana 10 incluyen la ejecución en la jurisdic¬ 
ción. Así corresponde en nuestro concepto. La acción, 
como forma típica del derecho de petición 11 , asume for¬ 
mas variadas dentro del proceso. Unas veces se apoya en 
el derecho para obtener una sentencia de condena; otras 
en la sentencia para obtener la ejecución. Pero la uni¬ 
dad de contenido es evidente; sólo difieren las formas. 
La jurisdicción abarca tanto el conocimiento como la 
ejecución. 

En el orden del derecho, ejecución sin conocimiento 
es arbitrariedad; conocimiento sin posibilidad de ejecu¬ 
tar la decisión, significa hacer ilusorios los fines de la 
función jurisdiccional. 


289. Unidad del concepto de ejecución. 

Una disputa reciente 12 ha obligado a reconsiderar 
todo el problema de la ejecución forzada con referencia 
a la realización espontánea del derecno. 

B Gézar-Bru, Smsie immobitiére * cit. 

® Schonkb, ZwangsvoUstreekungsrecht^ cit.* p. 4, 

10 La Suprema Corte de los Estados Unidos ha considerado siempre que 
el poder de decidir abarca el conocimiento y “la propiedad en litigio”. Asi, 
Qverby vs. Gordon , 214, U. S., 220. Luego, el presidente White, hablando en 
nombre de la Corte, dijo que “la jurisdicción implica esencialmente el derecho 
de ejecutar los resultados de las resoluciones 71 . Reí, Huohes, La Suprema Corte 
de los Estados Unidos , trad + esp>, México, 1946, p, 125. 

11 Supra , n°*« 45 y ss* 

12 Satta, L’esecuzione forzata, cit.; Diritto processuale ciuile, 2* ed., Fa- 
dova, 1950, ps. 377 y s s.; Svolgtmeníi critiei su una dottrina delPesecuzione 
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Se sostiene, por un lado, la distinción entre derechos 
finales e instrumentales. Derechos finales son aquellos 
que establecen una relación directa e inmediata entre el 
sujeto y el bien; instrumentales, aquellos que todavía 
necesitan crear nuevas situaciones jurídicas antes de lle¬ 
gar hasta la obtención o satisfacción del bien. Por otro, 
manteniendo la posición tradicional, se sostiene que no 
existe una diferencia de sustancia entre ambos tipos de 
derechos y que los actos de conocimiento y los actos 
materiales que realiza la jurisdicción en el proceso ejecu¬ 
tivo tienen naturaleza común. El proceso jurisdiccional 
de ejecución presupone una declaración del derecho que 
lo motiva. Es ejecución tanto la actuación coactiva de 
entrega de la cosa al propietario, como la actuación coac¬ 
tiva del derecho del acreedor insatisfecho. 

La solución que hemos insinuado en el parágrafo 
precedente lleva implícita nueshra adhesión a la tesis úl¬ 
timamente expuesta. El concepto de ejecución es unita¬ 
rio, en nuestro concepto, en el sentido de que la actividad 
jurisdiccional se desenvuelve, indistintamente, en actos 
de conocimiento y actos materiales de realización. Por 
supuesto que la solución que se dé a éste, como a muchos 
otros problemas que parecen de pura especulación ju¬ 
rídica, depende del derecho positivo sobre el cual la teo¬ 
ría se construya. Pero en el presente caso, el derecho 
positivo uruguayo impone la concepción unitaria del 
proceso de ejecución. 

A tal punto esta proposición se apoya sobre el de¬ 
recho positivo vigente, que aun en la vía de apremio, 
una de las más rigurosas vías de ejecución, procede el 
avalúo de los bienes, que es necesariamente una etapa 
'de conocimiento, previa a la ejecución material del re¬ 
mate de los mismos. 


forzata^ en Studi in onore di Cicu , t. n, Milano, 1951, p, 624; en sentido 
opuesto, Auüoíuo, $u una recente cortcezione delFesecuzione forzata , en “Jufl* 1 , 
1950, ps* 340 y ss.; Micrelt, DelVunitá del cortcetto di esecuzione forzata y 
en Studi in onore di Sohtz 2 Í t y en “Riv. D» P,” T 1952, i, p» 289» 
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No consideramos que la venta judicial sea, en sí 
misma, un negocio jurídico privado, como dicen los soste¬ 
nedores de la teoría impugnada. La venta judicial, el 
acto ejecutivo por excelencia, es un acto jurídico de dere¬ 
cho público, emanado de la jurisdicción 13 . El derecho 
privado nunca podría justificar la representación legal 
del tradente que ejerce el juez y sus poderes para enaje¬ 
nar el bien vendido sin la voluntad y aun contra la vo¬ 
luntad del propietario ejecutado. Sólo el cometido y fun¬ 
ción propios de la jurisdicción pueden explicar este fenó¬ 
meno jurídico. 


290. Ejecuciones individuales y colectivas. 

Todavía es necesario distinguir, al determinar el 
concepto de ejecución, las ejecuciones individuales de las 
colectivas. 

Las del primer tipo son de carácter singular. Son 
promovidas por un deudor contra otro deudor. Las se¬ 
gundas son las que promueve un conjunto de acreedores 
contra un deudor; las que promueve un conjunto de 
acreedores contra un conjunto de deudores; o las que 
promueve un acreedor contra un conjunto de deudores. 

En los últimos tiempos, el derecho procesal ha recla¬ 
mado para sí el estudio de las más importantes ejecucio¬ 
nes colectivas, tales como la quiebra y el concurso civil 
de acreedores 14 . 

Estas dos últimas son ejecuciones colectivas de va¬ 
rios acreedores contra un deudor. El precepto de que el 
patrimonio de un deudor es garantía y prenda común de 
sus acreedores, pertenece al derecho sustancial; la forma 
de hacerse efectiva esa garantía determinando los bienes 


13 Míchzli, DelVesecuzione forzat^ en el volumen Tutela dei diritti t 
cít*, p. 457* 

** Asá, Parry, Tutela del crédito en la quiebra y en el concurso civil de 
acreedores, 4 tomos, Buenos Aires, 1945; Bu¿ah>, Do concurso de credores no 
processó de execuQw* Sao Paulo, 1952. 
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y regulando su distribución con arreglo a los privilegios y 
grados de prelación, pertenece al derecho procesal 15 . 

Los principios de la ejecución son, en términos gene¬ 
rales, aplicables a esta liquidación colectiva del patrimo¬ 
nio del deudor. Pero en el fondo de la ejecución colectiva 
se hallan siempre en lucha dos principios; el de prioridad 
y el de igualdad. El primero está representado por el 
precepto prior tempore , potior jure , según el cual preva¬ 
lece el derecho de aquel que lo adquiere o ejerce en pri¬ 
mer término. El segundo, por el precepto par cortditio 
creditorum, en mérito del que se consagra la paridad o 
igualdad de condición de todos los acreedores en el pa¬ 
trimonio concursal 16 . 

Las ejecuciones colectivas suponen la suspensión de 
la vigencia plena de ambos principios, para conjugar su 
reciproca efectividad según las circunstancias. La prio¬ 
ridad en el tiempo prevalece cuando se ha adquirido an¬ 
tes grado preferente, ya sea por hipoteca, prenda o privi¬ 
legio. La paridad prevalece entre los acreedores quiro¬ 
grafarios, con sacrificio de la prioridad en el tiempo de 
adquisición o ejercicio del derecho. 

291. Los PRESUPUESTOS DE LA EJECUCION FORZADA. 

Los presupuestos procesales de índole general 17 son 
aplicables a la ejecución forzada. Pero existen, también, 
presupuestos propios de ésta. 

Los presupuestos de la ejecución forzada son, en 
nuestro concepto, tres: 

a) un título de ejecución; 

b) una acción ejecutiva; 

c) un patrimonio ejecutable. 


Cír. PsoviNOALi, Appartenenza didattica al processualista delVinsegna- 
tnento del diñtto faliimentare, en “Atti del Congresso Internationale di Diritto 
^rwetóuale Cmle 11 , Padova, 1953* Del mismo autor su reciente edición de 
Trattato di diritto fcdiunenlare. 

Dos Bzx*, Procedo de execuQÓo, Coimbra, 1954, t, 2, p, 244, 

17 Supnif n* 67, 
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El titulo de ejecución se requiere por aplicación 
del precepto nidia executio sine titulo™. 

La acción ejecutiva es indispensable, por aplicación 
del principio ne procedat judex ex officio , también apli¬ 
cable en materia de ejecución forzada. Ni aun las senten¬ 
cias de condena pasadas en autoridad de cosa juzgada se 
ejecutan, en nuestro derecho, sin iniciativa del acreedor. 

El patrimonio ejecutable constituye el objeto de la 
ejecución. En último término, la ejecución consiste en 
trasferir ciertos bienes, o su precio, del patrimonio del 
deudor al patrimonio del acreedor. Al deudor sólo le 
pertenece lo que sobra una vez pagadas sus deudas: bona 
non censetur nisi deducto aere alieno . 

A continuación se examinan por separado tales pre¬ 
supuestos. 


§ 2, EL TITULO DE EJECUCIÓN 


292. El concepto de título. 

Pocos vocablos del lenguaje jurídico tienen más 
acepciones que la palabra título. Se explica, pues, que 
disputas tan encarnizadas como las que versan sobre el 
concepto de título ejecutivo o de título perfecto, proven¬ 
gan de un diverso sentido que los contendientes dan al 
mismo vocablo. En tanto unos asignan a la palabra su 
significado material, relativo a calidad, atributo y condi¬ 
ción respecto del derecho, otros discuten sobre el sentido 
instrumental que tiene el mismo vocablo, pensando en el 
titulo como documento, papel, pieza o conjunto de piezas 
escritas 1 ®. 

18 Uruguay, arts* 873 y 874* 

Así, p. ej (J en ios distintos significados; Amézaga, La cláusula título 
perfecto , en “Rev* D. J* A. 1 *, t* 35, p* 1; Robaina, Quá se entiende por titulo 
perfecto , en "Rev* de la Asociación de Escribanos 4 *, 1 20, p* 213* 
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Un examen del Código Civil uruguayo, cuya termi¬ 
nología ha inspirado frecuentemente al Código de Pro¬ 
cedimiento, nos muestra los siguientes significados: 

a) documento, en su sentido instrumental: C. C., 
art. 1578; C. P. C., arts. 883, 884, 904, 909, 916, 918, 961, 
963, 995, 1013, 1118, 1119, 1214; 

b) diploma o certificado universitario: C. P. C., 
arts. 142, 351; 

c) convención o acuerdo: C. C., arts. 705, 1208; 

d) calidad, condición, inherencia: C. P. C., arts. 
861, 942, 1184; C. C., arts. 879, 1200; 

e) razón, motivo: C. C., arts. 635, 769, 1188; 

f) derecho: C. C., arts. 693, 1208; 

g) parte o sector en que se divide el cuerpo de un 
código: C. P. C., arts. 260, 950, 974, 1042. 

Si se tiene en cuenta esta multiplicidad de acepcio¬ 
nes, debe considerarse que todo estudio de este tema ha 
de comenzar por una delimitación precisa del valor que 
se da al vocablo examinado. 

Entre los escritores italianos, para unos el titulo eje¬ 
cutivo es un elementó constitutivo de la acción (Lieb- 
man) ; para otros es una condición requerida para el ejer¬ 
cicio de la acción (Zanzucchi); para otros es un presu¬ 
puesto de procedibilidad (Furno); para otros es la prue¬ 
ba documental del crédito (Carnelutti). 

Se ha señalado 20 que todas estas interpretaciones 
pecan de omisión al no dar al concepto de título ejecu¬ 
tivo su necesaria amplitud por no tener en cuenta sus 
antecedentes romanos y germánicos. 

Para que el título ejecutivo sea tal, se sostiene, es 
menester la reunión de dos elementos: por un lado, la 
existencia de una declaración de la existencia de una 
obligación que la ejecución tiende a satisfacer; por otro, 
la orden de ejecución. 

Veamos, sucesivamente, lo que puede haber de exac¬ 
to o de erróneo en estos puntos de vista. 

30 Aazoi.i>*\\. Ti tolo ejecutivo cd atione eseeuliva, cit., ps. 10 y üs. 
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293. El título oomo calidad y como documento. 

Partamos de la idea ya anticipada de que el vocablo 
título quiere decir, en primer término, calidetd (título 
de dueño, título de heredero). Se tiene título cuando se 
está habilitado jurídicamente para hacer una cosa. 

Pero también se tiene título cuando se tiene en la 
mano el documento que acredita esa calidad 21 . 

El equívoco radica en que puede haber calidad sin 
documento y documento sin calidad. El acreedor que 
ha extraviado el pagaré tiene el crédito y no tiene el 
documento; el tenedor de un pagaré oportunamente pa¬ 
gado pero no retirado por el deudor, tiene el documento 
y no tiene la calidad de acreedor 2 ®. 

Bien puede ocurrir, en consecuencia, que quienes 
disputan sobre cosas distintas tengan la razón desde sus 
respectivos puntos de vista. El precepto nulla executio 
sine titulo puede referirse indistintamente a ambas cosas, 
según surja de los términos del derecho positivo. 

Así, en nuestro país, se da el caso de que tienen 
título ejecutivo por cobro de alquileres, los propietarios, 
aun cuando el arrendamiento sea verbal y no exista do¬ 
cumento alguno en su favor 23 . También lo tiene el Estado 
por cobro de ciertos impuestos, sin documento alguno o 
con documentos emanados de la propia administración, 
los cuales violarían, aparentemente, el precepto de que 
nadie puede hacerse una prueba en su propio favor 24 . 

En esos casos, el título ejecutivo es la calidad de 
acreedor. 

® Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en La noción de titulo per- 
jecto , en Estudios , t, 2, p. 299, 

22 Ha afirmado últimamente Satta, Eseouziorte ed espropriazione, en “Ríy. 
T. D. P. t* 3, p. 549, que el documento es el continente y el título el 
contenido, Pero ocurre que en nuestro léxico, también se llama título al con- 
/tmen te, 

25 Ley 8153, de 16 de diciembre de 1927, afrt. 2L Véase el caso publicado 
en "Rev. D, J. A", t. 31, p. 326. 

24 Infra, n 9 319, í>; asimismo, Cattatíeo, Atti amministrativi titnfí esecu- 
tivi, Roma, 1946. 
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Viceversa, puede darse el caso de que se lleven ade¬ 
lante los procedimientos de ejecución con documentos y 
sin titulo, como cuando la deuda se ha extinguido por 
prescripción o caducidad, si el juez no puede oponer de 
oficio esa circunstancia. La sentencia rechazará en defi¬ 
nitiva la pretensión del acreedor; pero la ejecución se 
abre con la sola exhibición del documento. 

Estas situaciones de nuestro derecho, no pueden 
desprenderse de sus antecedentes históricos. Se da en 
esta materia la curiosa situación de que los países de 
América latina conservan aún, a través de la originaria 
filiación española y portuguesa, las fórmulas del proceso 
común europeo, particularmente italiano. Mientras en 
Europa estas fórmulas han tendido a desaparecer, aun 
en su propio país de origen, en América sobreviven tal 
cual se las fijó originariamente 26 . 

En el derecho positivo de nuestro país, el concepto 
de título ejecutivo es, indistintamente (no simultánea¬ 
mente), un concepto de derecho material y un concepto 
de derecho instrumental. Lo normal es que ambos con¬ 
ceptos coincidan y que el titular de un derecho tenga 
en su poder el documento que lo justifica. La ejecución, 
entonces, se promueve en virtud del derecho y del docu¬ 
mento. Pero no es forzoso que así acontezca, según se 
pone de relieve en los ejemplos enunciados. 

294. Origen legal del título de ejecución. 

Los títulos ejecutivos están enumerados, en nuestro 
derecho, en el art. 874, C. P. C. Pero en la última edición 
del código hemos podido enumerar 19 títulos ejecutivos 
instituidos en leyes posteriores a la sanción de aquél. 


2&Este punto ha sido notablemente subrayado por Liebman, ¡stituti del di- 
ritto comuné del processo civile brasilumo^ en “Rivista Italiana per le Scienze 
Giuridiche", 1949, p. 154; en Sobre el juicio ejecutivo , en Estudios en honor 
de H. AlsinOj p* 387; y en Processo de execugáo, Sao Paulo, 1946. Otro pano¬ 
rama de derecho comparado en esta materia ha sido señalado por Ayarragaray, 
Limites legales. ., cíL, 58. 
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Es posible hallar, pues, en otras leyes, nuevos títu¬ 
los ejecutivos que, considerados en visión sistemática, 
podrían ordenarse de la siguiente manera: 

a) actos de autoridad jurisdiccional: sentencias de 
condena; 

b) contratos suscritos por ambas partes o por el obli¬ 
gado exclusivamente: contratos bilaterales que consig¬ 
nan obligaciones de pagar cantidades de dinero líquidas 
y exigibles o de entregar cosas que no sean dinero, actas 
de conciliación, obligaciones cambiarías en general y 
en algunas legislaciones la confesión 2 ®, etc.; 

c) certificaciones o constancias: decretos de ex¬ 
propiación, planillas de Contribución Inmobiliaria, li¬ 
quidaciones de aportes al Instituto de Jubilaciones de 
la Industria y del Comercio; liquidaciones de infracción 
a la ley de control de cambios, etc. 

El distinto origen del título ejecutivo (jurisdiccional, 
contractual, administrativo) no modifica la esencia del 
procedimiento posterior. En ese sentido cabe pensar en 
una especie de prolongación natural del concepto de 
ejecución, como medio de asegurar la eficacia práctica 
de determinados derechos presumiblemente efectivos, 
como son los mencionados. En ellos, aun en ausencia 
de la cosa juzgada, puede partirse, dadas las garantías de 
que están rodeados, de una presunción favorable al 
acreedor. 

Pero en todo caso es la ley la que instituye el titulo 
ejecutivo. El proceso ordinario surge, naturalmente, 
frente a aquellos casos en los cuales no existe en favor 
del actor ningún elemento de juicio que permita ir, 
directamente, sobre los bienes del deudor. Por virtud de 
la presunción de inocencia del demandado, de que ya 
hemos hablado, es menester colocar a ambas partes en 

Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en Conciliación y título 
e/ecutivo, en Estudios, t 1, p, 237, 
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pie de igualdad 21 . Son los casos de máxima amplitud y 
mínima intensidad. 

En una zona intermedia, aparecen aquellos casos 
en que el derecho del actor se halla dotado de cierta 
apariencia de verosimilitud. La ley, entonces, instituye 
un proceso al que en la doctrina europea se denomina 
monitorio , o Mahnverfahren 2S . Su origen es el antiguo 
mandatum de solvendo con cláusula justificativa. Se tra¬ 
ta, entonces, de acelerar los procedimientos en favor del 
actor, reduciendo los trámites de defensa del demandado. 
El proceso no comienza por demanda formal, sino por 
requerimiento del juez a pedido del actor; si el deman¬ 
dado se opone, el requerimiento queda en suspenso 29 . 

En el otro extremo se hallan los procesos de ejecu¬ 
ción. En ellos la jurisdicción comienza invadiendo la 
esfera propia del demandado, ocupando sus bienes y 
creando por anticipado un estado de sujeción en favor 
del acreedor. La etapa de conocimiento se reduce al mí¬ 
nimo y la de ejecución al máximo. Son los casos de la 
mínima amplitud y de máxima intensidad. 

Pero para que pueda llegarse a estos extremos, es 
menester la norma expresa que lo consagre. El actor 
está siempre tentado de acudir a los procesos de máxima 


* T Supra* n os * 28 y 116, 

®8 Exhaustivamente, Calamatídkei, El procedimiento monitorio* trad. esp., 
Buenos Aires, 1946. 

En nuestro derecho existe este tipo de proceso en materia de desalojo, 
de entrega de la cosa, etc. El desalojo o desahucio es, en nuestro derecho, pro¬ 
ceso monitorio de conocimiento, |egun sé lee reiteradamente en la motivación 
de los tallos (así, p. ej,, '‘Rev, D. J. A. rr , t. ^9, p. 143; t 50, p, 180); pero en 
el lanzamiento es de ejecución. Sobre los interferencias de conocimiento y eje¬ 
cución en esta clase de procesos, nos remitimos a cuanto hemos expuesto en 
Alcance procesal del juicio de entrega efectiva de la herencia* en 4i Rev. Di J. 
A.”, t. 44, p, 353. Oír., asimismo, Míllar, Principios formativos , cit-, p. 54. 
En el derecho procesal moderno, este tipo de proceso tiende a difundirse, como 
lo ha subrayado Lascano, Hacia un nuevo tipo de proceso* en 4í Rev. D. P/\ 
1943, i, p, 80. Asimismo, Guasf, Reducción, y simplificación de los procesos 
civiles especiales* en “Atti del Con gres so Internationale di Diritto Proccssuale 
Civile’*, Padova, 1953. En el derecho anglo-amer icono, Mac Donau>, Summary 
judgements t en Éi Tulane Law Revíew T \ 1952, L 30, p. 3* En nuestro Proyecto 
sustituye en muchos casos al ordinario. 
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eficacia y de mínima amplitud; el demandado, por el 
contrario, cree siempre procedentes los segundos y na 
los primeros. 

El juez es, pues, antes que nada, el juez del título, 
según se pasa a establecer. 

§ 3. LA ACCIÓN EJECUTIVA 

295. Calificación del título. 

Las formas de la ejecución dependen del título con. 
que se promueva aquélla. Cada especie de título tiene, 
normalmente, una forma propia de proceso. La multi¬ 
plicidad de títulos apareja, en consecuencia, la mul¬ 
tiplicidad de procesos de ejecución. 

Sin embargo, todos ellos comienzan por requeri¬ 
miento del acreedor formulado al juez competente. No 
hay, normalmente, decíamos, en nuestro derecho reque¬ 
rimiento directo a los órganos auxiliares de la juris¬ 
dicción 30 . 

El juez califica el título ejecutivo y deniega el peti¬ 
torio si considera\el título inhábil o accede a él si el 
título es idóneo 31 . Esto ocurre aun sin oposición del eje¬ 
cutado 32 . 

A partir de este momento, los órganos auxiliares 
toman las providencias cautelares que correspondan con 
arreglo a la índole de la ejecución. Los actos de coacción 
tienen, normalmente, en esta etapa, un carácter mera- 


30 Uruguay, art. 880; Cap. Fed t 471; Solivia, 438; Chile, 464; Colombia,. 
984; Costa Rica, 325 a 437; Cuba, 1440; México {D, F.), 534; Ecuador, 456; 
Paraguay, 405; Perú. 606; Venezuela, 523. 

^ Uruguay, art, 880; Cap. Fed*, 471; Solivia, 438; Chile, 462; Colombia; 
985; Costa Rica, 437; Cuba, 1438; Ecuador, 455; México (D, R), 534; Para¬ 
guay, 405; Perú, 606; Venezuela, 523, 

32 La denegación procede ex oficio (“L. J. U.”, L xx, p, 197, n. 3074), 
Al formularse la petición originaria; o en la sentencia definitiva ("L* L U.’V 
t. xiu, p. 333^ n. 2237). Se ha so-tenido que no corresponde hacerlo sino en. 
estas dos oportunidades (“Rev. D. J, A*”, t, 32, p. 454). 
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mente preventivo, para dar paso, según los casos, a una 
etapa sumaria de conocimiento, que se inserta en el pro¬ 
ceso de ejecución. 

Dentro de nuestro derecho se llama oposición de 
excepciones a la posibilidad que se asigna al demandado 
en determinados procesos ejecutivos, para hacer valer 
las defensas que tenga contra el titulo, contra el proce¬ 
dimiento o contra los bienes embargados. No todos los 
procesos de ejecución tienen esta etapa dé conocimiento. 
Pero según se verá en los números siguientes, en ningún 
momento el juez de la ejecución pierde sus poderes de 
fiscalización sobre los actos cumplidos contra los bienes 
del deudor. 

296. Diversas formas de ejecución. 

No puede hablarse, por las razones apuntadas, del 
proceso ejecutivo, sino de los procesos ejecutivos. Cada 
titulo tiene su forma particular de llegar hasta el fin 
propuesto. Así, no es idéntica la vía ejecutiva que emana 
de la sentencia que condena al pago de una suma de 
dinero, a la que emana de una sentencia de desalojo; 
la que obliga a publicar una sentencia como acto de 
reparación moral en favor del vencedor*, que la que 
decide la urgente toma de posesión en el juicio de ex¬ 
propiación. 

Se hace necesario, en consecuencia, en lugar de 
recorrer estas posibilidades prácticas de coacción, tratar 
de abarcar en una exposición simplemente esquemática, 
el conjunto de formas posibles en el orden ejecutivo. 

297. Medidas policiales de ooacción. 

La primera distinción a formular es la que parte 
de la base de que, aun en nuestro derecho, hay actos 


33 Para esta forma particularísima de ejecución, Carnelutti, Diuitlgazione 
deüa sentenia a spes¿ soccombenie, en “Riv. D. P. C'\ 1927, n, p. 354* 
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de coacción que se realizan por iniciativa de la autoridad 
administrativa, sin fiscalización previa de la autoridad 
jurisdiccional. 

Así, las medidas de seguridad exterior e interior, 
las medidas de policía, de seguridad de las personas, de 
prevención de enfermedades o de calamidades públicas, 
se realizan directamente sin necesidad de una previa 
revisión a cargo de la justicia. 

En esos actos, la seguridad es lo primero; si en las 
medidas hay exceso del poder público, la consecuencia 
es la responsabilidad de los agentes. La necesidad de los 
actos no admite dilaciones. 

Pero los actos de autoridad del Poder Ejecutivo van 
seguidos, normalmente, en el estado de derecho, de la 
verificación de los órganos jurisdiccionales para reparar 
el daño injusto que hubieren causado 84 . 

Es asi que, en la mayoría de los casos lesivos del 
interés privado, cumplida la medida impuesta por la 
seguridad colectiva, o por la necesidad de prevenir la 
efectividad de la sanción, la actividad administrativa 
cede la ingerencia a los órganos del Poder Judicial. A 
éste incumbe lo que el derecho público denomina “con¬ 
tralor de la legalidad de los actos de la Administración”. 


298. Coacción sobre las personas. 

Otra distinción indispensable entre las diversas for¬ 
mas de ejecución es la que encara los procedimientos 
según se dirijan sobre las personas o sobre los bienes. 


84 Nos remitimos aquí a cuanto hemos expuesto en Inconstitucionalidad 
par privación de la garantía del debido proceso , en Estudios, t, 1, p* 193; Acia? 
administrativos sin contralor jurisdiccional, también en Estudios, t, 1, p. 205; 
en El recurso de queja por apelaciones denegadas por la Administración, tam¬ 
bién en Estudios, t. 1, p, 219; y en Contralor jurisdiccional de la actividad le¬ 
gislativa f, en Estudios, t. 3* Con posterioridad, la Constitución de 1952 ha insti¬ 
tuido el procedimiento de anulación ante el Tribunal de lo Contencioso Ad¬ 
ministrativo, que hoy constituye un sistema idóneo para asegurar la legalidad 
formal y sustancial de los actos de la Administración, 
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Entre las primeras, la característica es la condena 
penal. En principio, en el derecho moderno, no existe 
coacción sobre las personas para asegurar prestaciones 
de carácter civil. En todo caso, ios procedimientos de 
esta índole constituyen formas que podrían decirse pe¬ 
nalizadas del juicio civil 36 . A título de simple ejemplo, 
y con diversos caracteres, pueden anotarse los procedi¬ 
mientos de prisión en la quiebra, la prisión del padre 
que rehúsa maliciosamente la prestación de alimentos 
al hijo, etc. Y esto, excluyendo los casos de delitos típicos 
que derivan del incumplimiento de las obligaciones. 

Pero no quedan absolutamente excluidos los actos 
de coacción sobre las personas. La sentencia de desalojo, 
la prisión del testigo que se niega a declarar, la interna¬ 
ción en una casa de salud del demente, son otros tantos 
actos de ejecución corporal impuestos por las necesidades 
del proceso. 

299. Liquidación de sentencia ilíquida. 

Frecuentemente la sentencia no contiene una con¬ 
dena específica en sumas de dinero líquidas y exigibles. 
La coacción en este caso es imposible y antes de pasar 
a ella es menester realizar un proceso previo de liqui¬ 
dación. 

Se dice, entonces 3 *, que el proceso se divide en dos 
etapas. La primera de ellas, destinada a determinar el 
an debe atur , la segunda, destinada a determinar el 
quantum debeótur. 

M Así, Formas penales de la ejecución civil , en "Rev. da Derecho Penal”, 
1946, p. Sil. 

^Calamanprei, ha condanna genérica m danrú, en “Riv* D. P* C”, 1953, 
i, p* 357, y en Studi di diritío processuale cwile, t, 3, p* 221; Rooetoni, La 
condanna genérica ai danm, en “Studi nelle scienze giuritüche e fiociali dall* 
Istituto di Esercitaziom presso la Facoltá di Giunsprudenza della Universitá di 
Pavia*’, Pavia, 1951, pe* 35 y Cajlnelutti, Condanna genérica al risarctmento 
del darme, en “Riv, D* P.”, 1952, i. p. 324* 
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Una larga disputa de jurisprudencia 37 ha tenido por 
objeto, dentro de nuestro derecho, determinar la natu¬ 
raleza de ese procedimiento posterior. Hoy la orienta¬ 
ción se ha hecho pacífica en el sentido de que no se trata 
de otro juicio diferente, sino del mismo proceso, a tra¬ 
mitarse con arreglo a las formas establecidas en los arts. 
505 y 499 y ss., C. P. C. 

Nuestro punto de vista consiste en sostener que, 
dentro del derecho uruguayo, diferente en este punto 
de algunos otros códigos hispanoamericanos, la unidad 
del proceso no se rompe. El proceso es el mismo y uno 
solo: sus diversas etapas no alteran su unidad. El proceso 
de ejecución de una sentencia no es otro proceso, sino 
el mismo proceso en una etapa diferente. De esta propo¬ 
sición surgen numerosas consecuencias, acerca de ape- 
labilidad, perención, costas, etc. 

La naturaleza cognoscitiva de esta etapa de liqui¬ 
dación no le quita su calidad ejecutiva. No existe 
incompatibilidad alguna en la inserción de una etapa 
declarativa o cognoscitiva en el proceso de ejecución 33 . 
Nuestro juicio ejecutivo constituye una figura típica en 
esta índole. 

Como consecuencia de cuanto queda expuesto, cabe 
subrayar que el procedimiento de liquidación de sen¬ 
tencia es sólo una etapa preliminar a la coacción sobre 
bienes. Su finalidad es convertir en líquida una suma 
que antes no lo era, para poder realizar una ejecución 
específica. Todo esto dentro de la etapa ejecutiva del 
proceso, unida ésta al proceso principal por virtud del 
principio de continencia de la causa. 

S7 Hemos tocado el punto en una nota de Jurisprudencia titulada Doctrina 
y jurisprudencia anteriores en materia de liquidación de sentencia con condena 
genérica en daños y perjuicios, publicada en D« J. A*”, t. 35, p + 90, Véa» 

asimismo, Delllpiane Origen y fundamento de Igs dhpasiciónes te gales en 
rhalena de ejecución de sentencias que 'Condenan al pago de cantidad ilíquida t 
e* “Rey, D. J. A”, t. 36, p. 204. También, los fallos de <s Rev. D. J. A.*\ t. 
£5, p. 90; t. 36, p. 2Í34; t 36, p. 339. 

& Infrd , n p 292. 
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300. Condena a dar cosas que no sean dinero. 

Cuando la sentencia condena a dar cosas que no 
sean dinero, el procedimiento de ejecución se realiza 
extrayéndolas de la esfera de influencia del deudor, me¬ 
diante actos materiales de desapoderamiento, y punién¬ 
dolas en manos del acreedor. 

Pertenecen a esta especie los procedimientos poste¬ 
riores al juicio reivindicatorío, a las acciones de recobrar 
la posesión, el desalojo, la entrega de la cosa, la entrega 
efectiva de la herencia, etc. 

En ellos, el oficial de justicia recibe del juez la orden 
de cumplir la medida dispuesta. Si hay resistencia del 
obligado, se acude a la colaboración de la fuerza pública. 

Si la obligación de dar consiste en una suma de 
dinero, y ésta se halla visiblemente en el patrimonio 
del deudor, la ejecución consiste, simplemente, en tomar 
posesión de esa suma de dinero y entregarla al acreedor. 

301. Obligaciones de hacer y de no hacer. 

Si la obligación establecida en la sentencia consiste 
en hacer y el deudor es remiso en satisfacer la obligación, 
entonces se realiza por su cuenta y riesgo.- Es, una vez 
más, el oficial de justicia acompañado de los artesanos 
que deben realizar la obra, y de la fuerza pública si 
hubiere resistencia a tolerar la realización de ella, el 
que se convierte en conductor y organizador de la ejecu¬ 
ción. Así la obligación de levantar el muro medianero, 
la de alejar los árboles próximos a la pared común, et¬ 
cétera 39 . 

Una variante de esta forma consiste en deshacer 
lo hecho en violación del contrato, de la sentencia, de 
la ley o de la disposición administrativa 40 . 

Sobra el tema de la ejecución en especie, infra t n 9 304, 

40 Uruguay, arh 508; Cap, Fed,, 555; Solivia, 315; Chile, 237; Costa 
Rica, 993; Cuba, 924, pero mediante indemnización de daños y perjuicios; Mó- 
xtco, 423 Fed,, igual que el anterior; Paraguay, 489; Perú, 733, 
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La noción que corresponde subrayar en esta mate¬ 
ria es Ja de que la sentencia debe ejecutarse in natura 
tal como está mandado. La doctrina angloamericana 
llama specific performance , ejecución específica, a la 
realización de las obligaciones de dar, hacer o no hacer, 
en los términos dispositivos del fallo 41 . 

Pero los arts. 507 a 509, C. P. C., y 1333 a 1340, C. C., 
establecen una opción en favor del acreedor, el que puede 
elegir entre la ejecución en especie y los daños y per¬ 
juicios. 

El problema que entonces se plantea no es ya teó¬ 
rico sino práctico; no es tanto de doctrina como de expe¬ 
riencia jurídica. 

En sus verdaderos términos, el problema surge de 
la insolvencia del deudor obligado a dar, hacer o no 
hacer. Pero como es bien sabido la dificultad no la crea 
tanto la insolvencia real como la insolvencia aparente. 
En la vida moderna, son frecuentes los métodos para 
simular la insolvencia. El derecho, nuestro derecho por 
lo menos, es impotente frente a ellos. Los acreedores 
frecuentemente se hallan en desamparo ante deudores 
acaudalados que han tomado precauciones para hacer 
ilusoria la condena en daños y perjuicios. 

En estos casos, la opción que se da al acreedor no. 
es entre dos formas de ejecución igualmente eficaces, 
sino igualmente ineficaces. La condena específica se hace 
ilusoria cuando la cosa se ha ocultado, o ha desaparecido, 
cuando la obligación de hacer no es susceptible de reali¬ 
zarse por un tercero, o cuando el obligado a no hacer, 
hace caso omiso de la orden judicial. Eft ese caso, tan 
ilusoria como la condena, es la reparación de daños y 
perjuicios, cuando el deudor no tiene un patrimonio 
visible para cobrarse en él. 


■U Cfr., con copiosa información, últimamente, Mwut, La ejecución fer¬ 
iada de las obligaciones en el derecho anglo-americano, en ‘ Rey. D. J. A.”, t. 
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La injusticia de la solución se subraya, todavía, si 
se tiene en.cuenta que los daños y perjuicios sólo podrán 
hacerse efectivos luego de un nuevo proceso de con¬ 
dena del deudor, o de un largo proceso de liquidación 
de los mismos. Todo esto configura, de hecho, aunque 
no de derecho, una denegación de justicia. 

Para obviar estas graves dificultades, la doctrina 
y la jurisprudencia han arbitrado soluciones de diversa 
índole que se pasan a examinar por separado. 

302. Las “astreintes” y otras formas de ejecución 

INDIRECTA. 

El derecho francés, el alemán y el angloamericano 
han dado a este problema diversas soluciones que se 
exponen someramente a continuación. 

La jurisprudencia y la doctrina francesa han arbi¬ 
trado una solución no exenta de ingenio. La coacción 
de carácter material, de la Índole de la que consistiría 
en apostar la fuerza pública al lado del obligado, se 
sustituye por una coacción de carácter económico, casi 
siempre arbitraria en su monto y desproporcionada con 
la obligación misma. Se llama, aun en la doctrina his¬ 
panoamericana, astreintes (constricción), todavía con la 
palabra francesa, a esta forma especial de compulsión. 

En los últimos tiempos, la jurisprudencia francesa, 
que había hecho de las astreintes una aplicación tímida 
desde el punto de vista práctico, pero muy prolija en el 
campo teórico, ha debido acudir nuevamente a esa tesis 
para poner un freno a las enormes dificultades de la 
posguerra en materia de desalojos. Los fallos de los tri¬ 
bunales no son cumplidos por la fuerza pública en esta 
materia, dado que la seria crisis de la habitación provoca 
durante los lanzamientos constantes tumultos y desórde¬ 
nes públicos que la policía desea evitar. Los tribunales 
han acudido de nuevo a las astreintes. 
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Unía abundante literatura ha vuelto sobre este tema 
con motivo de esa nueva oportunidad 42 . 

Nuestra jurisprudencia registra en esta materia un 
caso interesante. Un antiguo fallo decidió que la obli¬ 
gación, de abstenerse de realizar cierta competencia de¬ 
clarada desleal en la sentencia, se sanciona con una 
multa de diez pesos diarios, durante todo el tiempo que 
dure la competencia desleal. 

Cabe señalar que la sanción en astreintes procede 
sólo en aquellos casos en que una condena en daños y 
perjuicios resulta injusta, ilusoria o desproporcionada, 
ya que ésta es la consecuencia normal en la infracción 
de las obligaciones de hacer establecidas en la sentencia. 

Se ha discutido mucho en doctrina acerca de la 
procedencia de las astreintes en ausencia de un texto 
especial que consagre esa solución. El obstáculo mayor 
ha sido, evidentemente, el precepto nulla poena sine 
lege. Para superar este obstáculo, por nuestra parte 
hemos creído oportuno consagrar una solución de esta 
índole en él Proyecto de 1945. Los reparos que se han 

42 Croissant, Des astreintes, París, 1898; Berryejl, Des astreintes, París, 
1903; Puricesco, Des astreintes, París, 1914; Turlan, Les astreintes, Tou- 
louse, 1925; Esmeín, Vorigine el la logique de la jurisprudence en metiere 
d’astreintes, en “Rey. T. D. C.”, 1903, p. 5; Galle, Astreintes, en "Kev* Col, 
Abogados B, Aires”, t. 16, p. 447; Mazeaud, 41 Astreintes", en "Boletín de la 
Fac. de Córdoba”, 1950, p + 109, 1-2; Brxbbia, Astreintes, en Enciclopedia 

Jurídica Omeba, t. 1, p. 930; Lezantá, Las “astreintes** francesas eñ nuestra doc¬ 
trina y jurisprudencia, en “J* A.”, 1952-IV, p, 9; ídem. La doctrina de las as¬ 
treintes en el derecho argentino y comparado, en “Juris”, t. í, 282. Últi¬ 
mamente, F^éjaville, Les astreintes, en "Recueil Dalloz”, 1949, fase. 1, seo, 
crónica, p. 1, donde se repasa todo el debate que ha suscitado este tema en 
Francia; Kayser, L'a&treinte judiciaire et la responsabüité civile, en “Rev. T. 
D* C.”, 1953, p* 209. Para nuestro país: Aatbzaoa, Culpa contractual, cit., p. 
247; Pbirano Fació, La cláusula penal , Montevideo, 1947; Gelsi Bidart, 
Medios indirectos de ejecución de tas sentencias: Contempt of Cmtrt y Astre¬ 
intes, en "Rev. D. L A.”, t. 50, p, 86; R. Coli>schmidt, Del cumplimiento 
efectivo de las sentencias que imponen prestaciones de hacer y de no hacer, 
en “Rev. D. J. A.”, t. 50, p. 1* Más recientemente, Molina Pasquel, Contempt of 
court, México, 1954. Con sorprendente lucidez, PeblelIs, Técnicas jurídicas e ideo¬ 
lógicas políticas , en "La Ley”, t. 29, ps. 837 y ss* Véase, asimismo. Rabada, 
Ei derecho angloamericano, p&. 49 y ss.; Molina Pasquel, op, cit wf exhausti¬ 
vamente. 
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formulado a un texto de esta naturaleza no nos parecen 
razonables. 

El derecho alemán, en cambio, ha acudido a una 
solución de derecho positivo más precisa y rigurosa. El 
art. 888 de la Z.P.O. dice: “Si el acto no pudiera ejecu¬ 
tarse por un tercero y dependiese exclusivamente de la 
voluntad del deudor, el tribunal de primera instancia 
ordenará, a petición del acreedor, que se constriña a 
aquél a la ejecución del acto mediante pena pecuniaria 
o prisión. En la imposición de la primera el tribunal no 
estará sujeto a limitaciones. Esta disposición no será 
aplicable en el caso de condena a contraer matrimonio, 
al restablecimiento de la vida conyugal o a la realiza¬ 
ción de servicios derivados de un contrato de esta clase”. 

La característica de la solución alemana es la de 
trasformar la inejecución en ilícito penal, forma ésta 
que tiene en nuestro derecho una solución homologa en 
el art. 216 del Código del Niño, para la ejecución de 
la condena de alimentos en favor de menores. 

Pero a diferencia de la solución angloamericana, 
que se referirá más adelante, en la cual el tribunal puede 
proceder de oficio, en el derecho alemán se requiere la 
petición de parte interesada. 

No dice, en cambio, el texto trascrito, si la multa 
indemniza al acreedor. Por otra parte, si tal cosa no fuera 
así, como en el caso de la prisión, la condena sólo tendrá 
efecto intimidatorio, pues por sí sola no satisface la 
obligación. 

El derecho angloamericano, de manera análoga, 
preconiza la specific performance como forma de rea¬ 
lización. Pero en lugar de colocar el problema en el 
ámbito del derecho penal, lo sitúa dentro de lo que nos¬ 
otros hemos llamado 43 jurisdicción disciplinaria. 

El obligado se encuentra situado dentro del ámbito 
disciplinario del juez. La no ejecución del fallo es una 
desobediencia, un menosprecio, una ofensa al tribunal. 

43 Supra, n? 33. 
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Se le denomina contempt of Court y se reprime ejecu¬ 
tivamente por el propio juez. No rigen aquí los principios 
de defensa del imputado, propios del derecho penal. El 
hecho no constituye tanto un delito como una indisci¬ 
plina. No se castiga con una pena, sino con una sanción 
disciplinaria, hasta que se cumpla con la orden judicial. 

Existe en este orden de cosas una copiosa bibliogra¬ 
fía en todos los derechos, de la cual este parágrafo es 
un simple esquema. 

En el Proyecto de 1949 hemos tratado de armonizar 
estas tres soluciones, la del derecho francés, del alemán 
y del angloamericano, estableciendo la primacía de la 
ejecución in natura , la opción en favor del acreedor, y 
las sanciones disciplinarias y aun penales, para el caso 
de abierta desobediencia a la orden de la autoridad 44 . En 
la Exposición de Motivos 49 hemos tratado de dar amplia¬ 
mente las razones de esta solución. 

Nos permitimos creer que, cuando la desobediencia 
es abierta , el hecho cae dentro de las fórmulas del de¬ 
recho penal vigente y debe ser sancionada como desacato, 
con arreglo al art. 173, C. P. Pero lo grave del caso no 
es la rebeldía abierta, sino la insidiosa, la que se preva¬ 
le del subterfugio, dos veces maliciosa, pero virtual¬ 
mente irreprimible dentro de los términos de nuestro 
actual derecho. 

§ 4. EL PATRIMONIO EJECUTABLE 


303. El patrimonio ooímo objeto de ejecución. 

En tanto la sentencia penal se ejecuta in personante 
la sentencia civil se ejecuta in rem. Un patrimonio eje¬ 
cutable constituye un presupuesto de la ejecución for- 


44 Cfr. Formas penales de la ejecución civil , en ‘‘Revista de Derecho Pe- 
cal”* cit* p. 311, 

**ProyectQ t p. 117. 
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zada, en el sentido de que sin él la coerción se hace 
difícilmente concebible. 

Existen en esta materia curiosas contradicciones 
históricas. En tanto los escritores franceses 46 recuerdan 
que la ejecución inmobiliaria fue desconocida en su 
país hasta el siglo xm, una investigación reciente, real¬ 
mente notable 41 , acaba de mostrar con qué minuciosidad 
era reglamentada en el Egipto tolomeico. 

A pesar de esta contradicción, es posible percibir 
en la trayectoria histórica de e4e instituto una tenden¬ 
cia claramente marcada. 

En un comienzo, la persona humana responde de 
las deudas con su propia vida. Esto ocurre no sólo como 
forma de venganza privada, sino también en algunos 
derechos primitivos, como el germánico, en el cual el 
no pagar las deudas es una afrenta al acreedor. El ofen¬ 
dido pide y a veces obtiene la muerte de su deudor. 

En una etapa más avanzada, la muerte se sustituye 
con la esclavitud. El deudor pierde su libertad civil y 
con su trabajo debe pagar sus deudas. 

También esta etapa es superada; pero subsiste la 
prisión por deudas como resabio de ella. En nuestro 
derecho, las pensiones alimenticias debidas a los hijos 
pueden significar, cuando fueren omitidas dolosamente, 
la prisión del deudor. La prisión del fallido es, también, 
subsistencia de aquel régimen. Pero en tanto en el de¬ 
recho antiguo se penaba objetivamente el hecho de la 
deuda, en el derecho moderno lo,que se castiga es el 
dolo en la inejecución de ciertas obligaciones de carácter 
excepcional. 

La responsabilidad patrimonial sustituye, en el de¬ 
recho moderno, a la responsabilidad personal. El pre¬ 
cepto contenido en los códigos 46 , indica que los bienes 


** Cszar-Bbtj, Saisit immobiliere f cit, p* 1. 

4T Talamactga, Contributo alio studio delle uendite alVasta rwl mondo clás¬ 
tico^ en 4i Atti delta Accademia dei Lincei f> , Roma, 1954* 

48 C. Civil, Uruguay, art* 2372; CbiK 2488; Brasil, 1556, 1557* 
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del deudor constituyen la garantía común de todos sus 
acreedores. La única excepción es la de los bienes inem¬ 
bargables. Y aquí se produce una nueva instancia de 
humanización del derecho. 

Lo que en los códigos del siglo xix constituye una 
excepción, adquiere en este siglo un amplio significado. 
En tanto en nuestro Código de 1878 la nómina del art, 885 
estaba constituida por doce clases de bienes inembar¬ 
gables, en la última edición de ese texto, en la nota a 
ese artículo, hemos podido enumerar cincuenta y ocho 
leyes posteriores al Código ampliando la nómina de bie¬ 
nes sustraídos a la garantía común de los acreedores. 

No faltará quien vea en esta circunstancia una ma¬ 
nifestación de debilitamiento del derecho y de la cre¬ 
ciente irresponsabilidad del mundo moderno. Pero frente 
a ellos habrá siempre otros que consideran, a nuestro 
criterio con justa razón, que el derecho progresa en la 
medida en que se humaniza; y que en un orden social 
injusto, la justicia sólo se logra amparando a los débiles. 
Es esto, por supuesto, un problema de grados, que va 
desde un mínimo inicuo hasta un máximo que puede 
también serlo en sentido opuesto. Pero el derecho que 
aspira a tutelar la persona humana, salvaguardando su 
dignidad, no sólo no declina ni está en crisis, sino que 
se supera a sí mismo. 


304. Ejecución mediante venta de bienes. 

La ejecución mediante venta de bienes se produce 
en todos aquellos casos en que la falta de dinero en el 
patrimonio del deudor, obliga a acudir a sus bienes, mue¬ 
bles o inmuebles, para enajenarlos y satisfacer, con su 
precio, el interés del acreedor. 

La importancia de este procedimiento, su frecuencia 
y los múltiples problemas de derecho sustancial que im¬ 
plica, hacen que esta forma sea la más significativa de 
todas. A tal punto, que en el lenguaje común el vocablo 
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ejecución ha venido a representar habitualmente el pro¬ 
cedimiento de venta de los bienes para satisfacer con 
su precio al acreedor. 

Reduciendo este procedimiento a sus términos más 
simples, ya que él por sí solo es motivo de una vasta 
rama del derecho procesal, deben destacarse las siguien¬ 
tes etapas. 

a) La ejecución mediante venta de bienes consta, 
en el derecho de nuestros países, de dos etapas ejecuti¬ 
vas; el embargo y el cumplimiento de la sentencia de 
remate. 

Se llama en nuestro derecho embargo (término si¬ 
milar, aunque no idéntico, a la saisie francesa y al pigno - 
ramento italiano) a una providencia de cautela, consis¬ 
tente en incautarse materialmente de bienes del deudor, 
en vía preventiva, a los efectos de asegurar de antemano 
el resultado de la ejecución. Esta incautación admite, 
a su vez, múltiples formas; el secuestro, el depósito, la 
administración, la intervención del establecimiento co¬ 
mercial del deudor, la prohibición de enajenar, con su 
correlativa inscripción en el Registro respectivo, etc. Ca¬ 
da forma corresponde a cada exigencia práctica, y la 
jurisprudencia es amplia en asegurar al acreedor en la 
vía preventiva, una eficaz protección de su derecho 49 . 

El embargo no es en sí mismo un acto de disposi¬ 
ción de parte del Estado. Es apenas un acto preventivo 
que no se refiere tanto al dominio como a la facultad de 
disposición, que es cosa distinta del dominio 60 . El Estado 
se incauta en forma provisional, sin perjuicio de los pro¬ 
cedimientos de oposición de parte del deudor o de terce¬ 
ros, en los casos permitidos por la ley, a fin de asegurar 
más tarde el cumplimiento de la sentencia definitiva 
de ejecución ( sentencia de remate o de trance y remate 
en el derecho hispanoamericano). 

150 Qsio' venda, Sulla natura giuridica deltcspropriarione forzata , en Sag- 
fñy t. 2, p. 459; en "Riv, D. P, C”, 1926, i, p. 85; y en ‘‘Gaceta Jurídica 
Trimestral 4 * (Venezuela), trad. Loreto, t 1, p. 210. 
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b) Tomada la medida cautelar, pueden existir dos 
posibilidades. O que el acreedor disponga de un titulo 
con fuerza ejecutoria , o que el acreedor disponga de un 
titulo con fuerza ejecutiva. 

Ocurre lo primero cuando se pide el cumplimiento 
dentro de los noventa días de dictada la sentencia 61 , o 
cuando por virtud de cláusula accesoria al contrato de 
prenda o de hipoteca, o por virtud de disposición expresa 
de ley, se hayan renunciado o suprimido los trámites y 
términos de la vía ejecutiva. 

En este caso, el procedimiento consiste, simplemen¬ 
te, en la tasación y venta de los bienes embargados. No 
existe a su respecto debate alguno, en razón de la inim- 
pugnabilidad natural del titulo ejecutorio. Aun la tasa¬ 
ción puede ser renunciada por acuerdo de partes. 

Pero si, por el contrario, el acreedor no dispone de 
título ejecutorio, sino de titulo ejecutivo, un nuevo pro¬ 
ceso de conocimiento interfiere dentro del ejecutivo. En 
este caso se escuchan las razones del deudor, ya sea 
mediante oposición de excepciones, ya sea mediante re¬ 
cursos, según los distintos derechos positivos. Se recibe 
la prueba de los extremos de hecho controvertidos® 2 , y 
se dicta sentencia ejecutiva (sentencia de remate). En 
el derecho hispanoamericano, esta sentencia es aún, nor¬ 
malmente, pasible de un recurso de apelación 53 . 

c) Ejecutoriada la sentencia de remate, se procede 
a la tasación y venta de los bienes. Con su precio se paga 
al acreedor. 


61 Uruguay, art. 495, Se trata de una reminiscencia del tempos judicati t 
concepto que suponía debilitada la íuerza de la sentencia que no se ejecutaba 
dentro de cierto tiempo, Cfr, Wenoee, Actio judicati, trad, esp., Buenos Aire», 
1954, p + 221. 

32 Sobre este punto en particular. Rompan!, Sobre la prueba en el juicio 
ejecutivo, en “Rev. D, J. A*”, t. 43, p. 141, 

53 Uruguay, art 941: Cap* Fed,, 505; Bolivia, 454; Chile, 496; Colombia, 
1031; Costa Rica, 447; Cuba, 1474; Ecuador, 470; México (D. F,), 461; Para¬ 
guay, 439; Perú, 681, 
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305. Naturaleza jurídica de la venta judicial. 

La venta de los bienes del deudor, realizada por 
obra de los órganos de la jurisdicción, es un tema que 
constantemente reclama la atención de la doctrina* 4 . 

Fenómeno realmente híbrido, en el cual interfieren 
los elementos del derecho civil, del derecho procesal y 
del derecho notarial, ha sido considerado más de una 
vez como un acto mixto de providencia y de negocio ju¬ 
rídico 66 . 

Pero estas calificaciones río pueden ser formuladas 
fuera del sistema de derecho positivo sobre el cual actúa 
el intérprete. 

En nuestro derecho, la venta judicial pasa, sucesi¬ 
vamente, por las siguientes etapas: 

a) orden judicial de venta: providencia; 

b) remate: acto jurídico procesal (en cuanto se ac¬ 
túa por delegación del magistrado) y civil (en cuanto 
se obtiene el consentimiento del comprador); 

c) escrituración al adquirente: puramente civil y 
notarial si el ejecutado verifica por sí mismo la tradición, 
y procesal notarial si la escrituración la verifica el juez 
*‘en representación legal del tradente” 66 . 

El concepto de que el juez actúa en representación 
legal del tradente, constituye una ficción. El juez no 
actúa en lugar del deudor, como si fuera éste, sino que 
actúa sustituyendo la voluntad remisa del deudor. No 
hay representación, sino sustitución. 

La opinión de que no existe aquí negocio jurídico, 
sino acción y garantía 67 , es correcta. De acción tiene el 
fin, o sea la participación de los órganos del Poder Pú¬ 
blico para dirimir justicieramente el conflicto de inte- 


^ Para nuestro derecho, ampliamente, Gestau, De la írtaücíón, Montevi¬ 
deo, 1839, ps. 282 y ss. 

^ Asi, CajC'TELUTti, Processo di esecuzione, t. 3, p. 216* 

« Uruguay, C* Q, art. 770; Chile, 676. 

w Puoliath, Esecuzione forzata e diriíto sastvnziale ti cit, p. 175* 
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reses planteado por el actor; de garantía tiene la sujeción 
de los bienes del deudor para responder a la pretensión 
legítima del acreedor 68 . 


306. La ejecución mediante embargo de derechos r 

ACCIONES. 

Se ha debatido largamente en nuestro derecho, la 
posibilidad de que, en ausencia de bienes determinados, 
la ejecución pueda seguirse mediante embargo genérico 
de los derechos y acciones del deudor 69 . 

Se ha discutido, asimismo, si el embargo de bienes 
constituye un presupuesto de la ejecución 80 . 

El primero de esos problemas ha sido objeto de un 
cambio legislativo en nuestro país. En tanto el derecho 
anterior a la ley 10.793, arts. 33 y 34, hacía dudosa la 
cuestión, con posterioridad a esa ley, el tema ha perdido 
vigencia, al haberse admitido la posibilidad del embargo 
genérico. Pero ello no significa, por supuesto, la posibi¬ 
lidad de venta de tales derechos o acciones genérica¬ 
mente embargados. La ley ha dispuesto la embargabili- 
dad, suspendiéndose el proceso de ejecución hasta que 
aparezcan bienes específicos sobre los que ,se hará efec¬ 
tiva la ejecución. 

F.l segundo de esos problemas tiene también larga 
literatura. Pero no dudamos, por nuestra parte, que 
el juicio ejecutivo puede seguirse sin el embargo. Es éste, 
tal como lo hemos expresado, una providencia cautelar 


58 Ampliamente, sobre todo este tema, V ldioai-, Da ezecuíáo direía das 
obrigagdes de prestar declaraoáo de vontade, Sao Paulo, 1940. 

La copiosa literatura del tema ha sido resumida en nuestra nota El em¬ 
bargo en derechos y acciones o el filo de la navaja, en “Rev« D. I, A.*% t. 
45, p. 152. 

w Para el derecho argentino, como resumen. Salas, Ei embargo como re¬ 
quisito previo para ordenar la venta de los bienes del deudor en el juicio eje¬ 
cutivo, en “J. A.”, 1955-11, p, 269; para nuestro derecho, últimamente, “L. L 
t. 20, caso 3046, y t, 24, caso 3538. 
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y, por tanto, un comienzo de ejecución provisional. Cons¬ 
tituye una medida previa instituida en beneficio del 
acreedor y en interés de la justicia. 

Esta doble finalidad obliga a hacer una distinción 
necesaria. Cuando el embargo precede a la etapa de 
conocimiento del juicio ejecutivo 61 , entonces es renun- 
ciable si el acreedor tiene confianza en su deudor. Pero 
llegada la vía de apremio y decretado el remate de los 
bienes, entonces no se trata ya de una facultad del acree¬ 
dor sino de una necesidad de la Justicia. Quien va a 
enajenar no es ya el deudor, sino el órgano de la juris¬ 
dicción. No será, posible, si no se quiere lesionar el dere-' 
cho dé los terceros que habrán de hacer oferta en el 
remate, dejar el bien en la disponibilidad del ejecutado, 
que podría enajenarlo después de vendido o puede, aun, 
rehusarse a escriturar al comprador en el remate. En ese 
casq, en garantía de los fines de la jurisdicción y del 
interés de los terceros de buena fe, es indispensable la 
medida que ponga el bien a disposición del tribunal. 
No sólo como medida cautelar, sino también como co¬ 
mienzo de la enajenación. 

En todo caso el acreedor asume por su cuenta el 
riesgo de que, renunciando al embargo, pueda el deudor, 
cuando se trabe éste para realizar el remate, objetar tal 
medida por razones inherentes a la inembargabilidad 
de los bienes. Si el embargo se hubiera trabado antes del 
juicio ejecutivo, entre las excepciones habría podido el 
deudor oponer las relativas a la inembargabilidad de la 
cosa embargada. Trabado el embargo después de la etapa 
de conocimiento, es evidente que el deudor no podrá ser 
privado del ejercicio de esas defensas y deberán serle 
escuchadas. La extemporaneidad de ellas no es culpa 
suya, sino de su acreedor, el que deberá soportar la 
dilación consiguiente. 


41 Supra % 287, 



472 


Eficacia del proceso 


§ 5. REVISIÓN DEL PROCESO EJECUTIVO 

307. El juicio ordinario posterior. 

Los glosadores, a cuya elaboración se debe buena 
parte de la formación histórica del juicio ejecutivo, de¬ 
cían: pronuntiatio judiéis /acta in causa summaria super 
áliquo articulo incidenti, non praejudicat. Otro precepto 
paralelo establecía: sucumbenti in judicio executivo re- 
servantur jura in ordinario**. 

Esos dos conceptos constituyen el antecedente de los 
textos que en el derecho moderno establecen que lo deci¬ 
dido en juicio ejecutivo sólo hace cosa juzgada formal 
y que es permitida su revisión en juicio ordinario 63 . 

No obstante la abundante literatura que tiene este 
tema 66 no creemos que la naturaleza jurídica del juicio 
ordinario posterior haya sido examinada con la objeti¬ 
vidad necesaria. 

El concepto en que se apoya la idea de un juicio 
ordinario posterior al ejecutivo es el de que la suma- 
riedad de éste priva de las garantías necesarias para la 
defensa. La revisión tiene por objeto, pues, reparar las 
consecuencias de un debate apresurado. 

La hipótesis parecería ser válida con relación al 
ejecutado, que es quien se defiende, pero no para el 
ejecutante, que es quien ataca y tiene el título ejecutivo 
a su favor. Pero la ley no distingue entre uno y otro y 
otorga el privilegio de la revisión a ambas partes. 

No existe unidad de criterio, ni en doctrina ni en 
jurisprudencia, acerca de la medida en que debe acor¬ 
darse esta revisión. Se trata de saber, como ya se ha ex- 


62 Bartolo, comentario a la L 4, Digesto, de re judícaia; Fasolus, De 
sumariis cognitionibus^ p. 2; ref, Liebman, Sobre el juicio ejecutivo, cit*, p. 387, 
**Supra, n 9 273. 

^ Cfr,, como resumen, Parry, Juicio ordirtario posterior al ejecutivo, en 
el volumen de Estudios en honor dé H. Ahina, cit> p. 537 t y demás bibliografía 
referida en la nota del n 9 273, 
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puesto 85 , si en el juicio ordinario posterior dicha revisión 
puede ser plena, o si por el contrario debe limitarse 'a 
los puntos no controvertidos en el juicio ejecutivo; o a 
aquellos que, controvertidos, no pudieron debatirse total 
y eficazmente por brevedad de los plazos, omisión de las 
partes, errores en la defensa, etc. 

Dentro del derecho uruguayo el problema ha depa¬ 
rado menos inquietud que dentro de otros sistemas, como 
el argentino. Por un fenómeno de carácter general, que 
podría denominarse, como ordineerización de los juicios 
sumarios y ejecutivos, es excepcional que la parte haya 
sido perjudicada por privación irrazonable de defensa. 
El caso tiene carácter general. Puede observarse con 
relación al juicio ordinario posterior al sumario de in¬ 
vestigación de la paternidad instituido en el art. 191 del 
Código del Niño; en el juicio posterior a los posesorios; 
en la revisión de la jurisdicción voluntaria; etc. Es exi¬ 
guo, en nuestro derecho, el número de los procesos de 
revisión; y en los poquísimos promovidos, la.resolución 
del juicio anterior ha sido confirmada. 

Esta circunstancia quita interés práctico pero no 
teórico al problema del juicio ordinario postenor. 

Digamos, sin embargo, que ante el texto del art. 940, 
C. P. C., que dice: “Cualquiera que sea la sentencia que 
pusiere término al juicio ejecutivo, queda a salvo, tanto 
al actor como al reo, el derecho para promover el juicio 
ordinario; lo que no podrán verificar sino después de 
haber concluido aquél”; es posible hacer dentro del de¬ 
recho uruguayo muy pocas distinciones. Examinado con 
detenimiento el problema, creemos hoy que la revisión 
puede abarcar todos los puntos que pudieran contribuir 
a modificar los resultados del fallo. No deben ser objeto 
de revisión, en cambio, aquellas cuestiones decididas 
por cosa juzgada que por sí solas ninguna proyección 
tienen sobre el fallo en revisión. Tal, por ejemplo, la 
interlocutoria sobre competencia. 


Supra , v ? 273, 
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Las defensas omitidas; aquellas que opuestas no se ' 
probaron debidamente; los vicios de nulidad que se 
proyectan sobre la sentencia; etc., pueden ser, en nuestro 
concepto, materia de revisión. 

La limitación del propio texto legal, en cuanto es¬ 
tablece que no se podrá promover el juicio posterior si 
antes no se ha satisfecho el interés del acreedor, y dado 
término al juicio ejecutivo, constituye una limitación 
contra el uso del juicio posterior como método dilatorio. 

La satisfacción del interés del acreedor es, en sí 
misma, un presupuesto procesal de la pretensión 66 del 
juicio posterior. 


308. Unidad y pluralidad de juicio ordinario pos¬ 
terior. 

Pero independientemente de este problema, se halla 
el otro, al que atribuimos más importancia científica, 
que consiste en saber cuál es la naturaleza jurídica del 
juicio posterior. 

La proposición ya anticipada, de que ese juicio cam¬ 
bia de naturaleza, de finalidad, de efectos y hasta de 
presupuestos según varíen las situaciones aducidas por 
el que lo promueve, conduce a las distinciones que a 
continuación se establecen. 

En mérito de ellas creemos que, más que de juicio 
ordinario posterior, debe hablarse de juicios ordinarios 
posteriores. 

309. El juicio posterior como juicio de anulación. 

Una primera hipótesis es la que se limita a confi¬ 
gurar el juicic ordinario posterior como un mero proceso 
de anulación de lo actuado en el juicio ejecutivo. 


gv Supro, n 9 70 , 
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Supóngase, por ejemplo, que un demandado ha sido 
objeto de condena en juicio ejecutivo, por haberse con¬ 
siderado que sus excepciones fueron opuestas fuera de 
tiempo, cuando en realidad la citación de excepciones 
adolecía de la nulidad consagrada en el art. 311, C. P. C., 
por vicio en el emplazamiento. 

El juicio ordinario posterior limitará sus efectos a 
la simple anulación de un proceso, en razón del vicio 
procesal que invalida todo lo actuado. 

Para que este juicio posterior sea resuelto favora¬ 
blemente a las pretensiones del actor, será necesario que 
se den todos los presupuestos de la anulación: que el 
vicio traiga aparejado perjuicio; que la nulidad haya sido 
consagrada por ley expresa; que haya sido oportuna¬ 
mente impugnada; que no haya sido motivo de convali¬ 
dación; etc. 

Es obvio que estos presupuestos de una acción de 
anulación por vicio de procedimiento, no rigen para los 
otros posibles contenidos del juicio ordinario posterior 
que se pasan a mencionar. 


310. El juicio posterior como repetición por pago de 

LO INDEBIDO. 

Supongamos, ahora, la hipótesis de que el juicio 
ejecutivo se haya realizado con todas las formalidades 
legales; pero la brevedad del término de prueba no per¬ 
mitió al ejecutado aportar al juicio el documento de pago 
que se hallaba en el extranjero. 

No hay aquí ninguna nulidad que reparar. El juicio 
ordinario será, tan sólo, una acción apoyada en la pre¬ 
tensión legítima de repetición de pago de lo indebido. 
La sentencia condenará al presunto acreedor ejecutante, 
a reintegrar al ejecutado lo que indebidamente obtuvo 
por obra de la sentencia. 

Varían aquí los plazos de prescripción, la carga de 
la prueba, el contenido mismo del fallo en que culmina 
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el juicio ordinario posterior. En la hipótesis anterior nos 
hallaríamos frente a una sentencia declarativa; aquí 
frente a una de condena. 

311. El juicio posterior como revisión del mérito. 

Puede darse la hipótesis de que no haya motivos de 
nulidad, ni disminución de garantías en cuanto a la 
recepción de la prueba, o en la admisión de las excep¬ 
ciones. El juicio ejecutivo se falló, simplemente, por 
error, porque los jueces de primera y segunda instancia 
se equivocaron al decidir sobre el mérito. 

Tal como hemos expresado, la jurisprudencia y la 
doctrina se han dividido sobre este punto; y en tanto se 
sostiene, por una parte, que lo debatido en juicio eje¬ 
cutivo no puede reverse en vía ordinaria, por otra se 
aduce que la ley no ha hecho distinción alguna a este 
respecto y que el juicio de revisión ha sido consagrado 
sin limitación alguna 67 . 

Nos permitimos considerar que, dentro del derecho 
uruguayo, es ésta la interpretación procedente, con las 
salvedades ya formuladas. 

Es natural que esta solución choca contra la excesiva 
duración de «nuestros procesos, aun los ejecutivos. Pero 
un error no justifica otro y la excesiva duración del pro¬ 
ceso de ejecución debe corregirse por los medios que la 
ley puede dar a este respecto y no acudiendo a una ne¬ 
gativa de revisión posterior del mérito, que no ha sido 
consagrada por texto alguno dentro de nuestro derecho 
positivo. 

312. El juicio posterior como reparación de daños. 

Puede acontecer, todavía, que el juicio ejecutivo nulo 
o fallado erróneamente, haya culminado en una ruinosa 
venta de bienes del deudor. 


Supra , 273 y 308, 



La ejecución 


47? 


No podra decirse, entonces, que el juicio ordinario 
de revisión se limite a anular lo actuado o a restituir lo 
indebidamente percibido por el supuesto acreedor. Los 
daños y perjuicios de la ejecución indebida podrán su¬ 
perar en mucho el monto patrimonial de la ejecución 68 . 

En este caso, el juicio ordinario posterior añadirá, 
a su contenido originario, esta condena adicional de 
reparación del daño. 

Pero es obvio que en este caso, todos los presupues¬ 
tos de la responsabilidad civil deberán ser examinados 
en la sentencia, incluso el plazo de prescripción de la 
misma a partir de la consumación del daño. 

Aunque la aclaración pueda parecer innecesaria, 
es de toda evidencia que todas estas acciones son acu- 
mulables y pueden ser hechas valer en un mismo proceso 
y dirimidas en una sola sentencia. 




**Cfr. supra ^ 43 y 203, y bibliografía allí citada. 
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LA TUTELA JURÍDICA* 


313, Planteamiento del tema. 

Por tutela jurídica se entiende, particularmente en 
el léxico de la escuela alemana, la satisfacción efectiva 
de los fines del derecho, la realización de la paz social 
mediante la vigencia de las normas jurídicas ( Rechts- 
schutzbedürfniss ). 

'BIBLIOGRAFIA: El presente capítulo aspire a ser una investigación ori¬ 
ginal y no tiene bibliografía dentro de su misma orientación* Cuanto aquí se 
expone es prolongación, aceptación o disidencia del pensamiento de muchos 
escritores que han trabajado preferentemente en el campo de la teoría general 
del derecho. A título de enunciación: Aftaliójv, Crítica del saber de los juris - 
fas, La Plata, 1951; Brubra, Filosofía de la paz, Buenos Aires, 1953; Carnelli, 
La. acciói procesal t en 'Xa Ley”, t 44, p. 849; Gossm, La teoría egológica 
del derecho , Buenos Aires, 1944; ídem. El derecho en el derecho judicial 7 Bue¬ 
nos Aires, 1945; ídem. Teoría de la verdad jurídica , Buenos Aíres, 1954; Gar¬ 
cía Maynez, Introducción a la lógica jurídica* México, 1951; ídem, Los prin¬ 
cipios de la ontología formal del derecho y su expresión simbólica, México, 
1953; ídem, ilógica del juicio jurídico, México, 1955; Gioja, Lógica formal 
y lógica jurídica, en “La Ley’\ t, 58, p* 1046; Herrera Fiqueroa, En torno 
a la filosofía de los valores 7 Tucumán, 1954; Ibáñez de Audecoa, Meditaciones 
sobre la cientificidad dogmática del derecho procesal, en el volumen “Instituto 
de Derecho Procesal, Actas del Primer Congreso de Derecho Procesal", Ma¬ 
drid, 1950, y luego reimpreso en Buenos Aires, 1954; Llambías de Azevedo, 
Eidética y aporética del derecho , Buenos Aires, 1940; ídem. El sentido del 
derecho para la vida humana , en f4 ñev ( D. L A*", t, 41, p. 16; Imaz, La 
esencia de la cosa juzgada y otros ensayos , Buenos Aíres, 1954; Lois, Proceso 
y forma , Santiago de Compostela, 1947; Maont, Lógica gíuridica e lógica 
simbólica , en "Riv. D. P", 1952, i, 117; Mandriolí, La tutela giurisdiztonale 
specifica dei diritti, en “Riv. D, P”, 1953, i, 3B; Perwaux, Las reglas de 
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En páginas anteriores hemos tratado de demostrar 
que ios fines del derecho no consisten sólo en la paz so¬ 
cial 1 . Eí derecho procura el acceso efectivo a los valores, 
jurídicos. Además de la paz son valores esenciales, en 
la actual conciencia jurídica del mundo occidental, la 
justicia, la seguridad, el orden, cierto tipo de libertad 
humana. La paz injusta no es un fin del derecho; como 
no lo es la justicia sin seguridad; ni lo es un orden sin 
libertad. 

La tutela jurídica, en cuanto efectividad del goce 
de los derechos, supone la vigencia de todos los valores 
jurídicos armoniosamente combinados entre sí. 

¿Cómo sirve el proceso a los valores jurídicos? ¿Có¬ 
mo puede la ciencia que lo estudia cooperar en la efec¬ 
tiva realización de la tutela jurídica? 

Tal es el tema del capítulo final de este libro. 


§ 1. PROCESO Y CONDUCTA 


314. Derecho y conducta. 

Kant llamó la atención acerca de la diferencia que 
hay entre derecho y conducta 2 . Conducta es honeste vi~ 
vere, alterum non laedere, suum cuique tribuere. De¬ 
recho es honeste vive, alterum non laede, suum cuique 
trihue. 


conducta, Buenos Aires, 1349; Found, The Lawrer as a social engineer, en 
“Journal of Public Uw” t de la Emory Law School, Georgia* 1954, p. 292; 
Seoni, Delta tutela giurisdizionale in generale y en el volumen Tutela dei di- 
riití del Commentario al Códice Civile y de Scialoja y Branca* Bologna*Rome* 
1953, p* 282; Soler* Los valores jurídicos^ en “Rev. C. ,T * t. 1, p. 57; Ídem* 
La norma jurídica indi vidual f en “La.Ley”, 1 65* p* 47; Schonke* La nece¬ 
sidad de la tutela jurídica * en “Rev. J. C.’\ t. i, p, 194; y en “Rev. D. P/% 
1948, i, p, 132, con apostilla de Garnelutti. 
n os * 192 y ss. 

2 Kant* introducción a la teoría del derecho * versión del alemán e intro- 
ducción por Felipe González Vicen, Madrid, 1954* p. 95. 
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Los tres primeros preceptos son acción; ios tres se¬ 
gundos son normas. Ser virtuoso, no dañar y rétribuír 
son formas de vivencia. Sé virtuoso, no dañes, retribuye, 
son admoniciones normativas. No matarás es una norma; 
no matar es una conducta. Castigarás al que mata es 
una»norma; castigar al que mata es una conducta. 

El derecho son las normas. La ciencia del derecho 
es la rama de la cultura que aspira a conocer las normas 
jurídicas. La conducta es derecho en cuanto puede y debe 
ser juzgada en relación con las normas. La efectividad 
en la conducta humana es lo que da al derecho positiva 
vigencia. 

Cuando la norma no juzga una conducta, es porque 
ella debe considerarse jurídica ( rectius : no antijurídica) 
con arreglo al principio de libertad. La libertad jurídica 
se expresa en el precepto de que toda persona está facul¬ 
tada para optar entre la ejecución y la omisión de lo 
que, estando jurídicamente permitido, no está jurídica¬ 
mente ordenado. 

El precepto ontológico jurídico de identidad permite 
afirmar que lo no prohibido jurídicamente es lo jurídi¬ 
camente permitido. Dicho en los términos de la Cons¬ 
titución, “ningún habitante de la República será obli¬ 
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo 
que ella no prohíbe”. 

No hay actos jurídicos neutros , como se les ha lla¬ 
mado. Los actos son jurídicamente permitidos o jurídi¬ 
camente prohibidos. Los actos jurídicamente impuestos 
son actos jurídicamente permitidos, con arreglo a la 
proposición que se formulará más adelante, sin facultad 
de omitirlos. Es claro que en la conducta humana toda 
omisión es posible, incluso la omisión en el cumplimien¬ 
to del deber. Pero esa omisión es antijurídica, vale decir, 
contraria a la norma que determina la conducta y, 
como tal, impone o faculta a otros a sancionar al omiso 

Esta facultad de requerir la sanción da origen al 
proceso. 
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315. Derecho y proceso. 

Los actos del proceso constituyen una conducta de¬ 
terminada en la norma para el caso de omisión de la 
conducta impuesta o de realización de la conducta prohi¬ 
bida en otra norma. En otras palabras: de obligar al 
agente de una acción o una omisión, a soportar las con¬ 
secuencias de su acción o de su omisión (acciones de 
condena). 

En las acciones declarativas o constitutivas, es fun¬ 
ción del proceso arbitrar los medios para la obtención 
de un fin lícito que no puede obtenerse de otra manera. 

Con arreglo a lo expuesto, en línea general, el pro¬ 
ceso civil es conducta de realización facultativa, en cuan¬ 
to que existe libertad del nretensor para optar entre 
promoverlo y no promoverlo. El proceso penal es, en 
cambio, de realización obligatoria, pues los agentes del 
poder público no tienen facultad de omitirlo. 

El derecho puede y suele realizarse sin el proceso. 
Se llama realización espontánea del derecho a la con¬ 
ducta cumplida dentro de lo jurídicamente permitido, 
sea impuesto o no impuesto; y realización coactiva a la 
conducta lograda por medio del proceso. 

El proceso no es el único medio de realización coac¬ 
tiva del derecho. Pero es el más importante de todos 
ellos. 

Realizar espontáneamente el derecho es, no sólo 
hacer sin coacción lo jurídicamente impuesto, sino tam¬ 
bién hacer lo no jurídicamente impuesto. En este caso 
se realiza espontáneamente el derecho de libertad. 

Realizar coactivamente el derecho es cumplir la 
conducta atribuida u ordenada, para que, dentro de la 
relatividad de las cosas humanas, las previsiones nor¬ 
mativas se cumplan efectivamente, ya sea in natura , ya 
sea mediante sustitutivos más o menos idóneos. 

La fórmula de norma jurídica 
dado A (hipótesis) debe ser B (conducta), 
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coincide con la norma moral y con los usos sociales.tEn 
cambio, la fórmula de norma jurídica procesal añade: 
dado A debe ser B; y si no lo fuere , 
puede ser C (coerción), 

con lo que se incluye el nuevo elemento C que ya no es 
propio de la moral ni de los usos sociales, los cuales tienen 
sanciones, pero no tienen formas de realización coerci¬ 
tiva. 

Pero la norma jurídica procesal completa dice: 
dado A debe ser B- y si no lo fuere , puede 
ser C previo P (proceso), 

con lo cual se incluye un nuevo elemento que establece 
que no se puede llegar a la coerción sin el proceso. 

Invirtiendo el recorrido: el proceso es la conducta, 
necesariamente previa a la coerción, que puede ser apli¬ 
cada a aquel que ha realizado u omitido la conducta 
determinada en la norma. 


316. Proceso y tutela jurídica. 

A diferencia de lo que se ha sostenido 3 , la necesidad 
de la tutela jurídica no e^ un presupuesto del proceso. 
El intérét d’agir, como se le denomina en la doctrina 
francesa, sólo es un presupuesto de una sentencia favo¬ 
rable 4 . El derecho no puede suponer que sólo se promo¬ 
verán litigios fundados. Tampoco puede asegurar que 
los jueces no se equivocarán nunca. Pero debemos supo¬ 
ner que la efectividad de la tutela jurídica acompaña 
normalmente a la necesidad de la tutela jurídica. 

El derecho, como sistema, se halla implantado sobre 
la suposición de que los jueces siempre habrán de dar la 
razón a quienes la tienen. La conducta, en tanto realidad 
del derecho, sólo permite admitir que eso ocurre nor¬ 
malmente ñero no necesariamente. 

sSchíínke, op t ci/., p. 194. 

* Supra, n? 72 , 
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En último término la realidad de la tutela jurídica 
consiste en que, en un lugar geográfico determinado y 
en un momento histórico determinado, existan jueces 
independientes, revestidos de autoridad y responsables 
de sus actos 6 , Capaces de dar la razón a quienes ellos 
creen sinceramente que la tienen. Y que las autoridades 
encargadas de respetar y ejecutar las sentencias judicia¬ 
les, las respeten y ejecuten positivamente. 


| 2. CIENCIA Y TÉCNICA DEL PROCESO 
317. Proposiciones relativas a la esencia del proceso. 

La ciencia del proceso civil no tiene como objeto 
de conocimiento tan sólo los actos procesales: las de¬ 
mandas, las pruebas, las apelaciones, las ejecuciones, las 
formas y los plazos. Esta concepción errónea ha hecho 
pensar a algún filósofo que sobre esa base no se puede 
construir una ciencia de conocimiento de lo real con 
validez universal. 

La ciencia del proceso se asienta sobre sustancias 
menos frágiles. Es probable que, mediante un esfuerzo 
de abstracción, sea posible señalar algunas proposiciones 
relativas a la esencia misma del proceso, no a su exte¬ 
rioridad. Esas proposiciones deben establecer el enlace 
riguroso del proceso con el derecho. Deben, asimismo, 
señalar de qué modo el proceso, en tanto tal, es un con¬ 
junto de reglas técnicas, en necesaria conexión con el 
derecho. 

Las formas surgen de esas reglas técnicas. Su con¬ 
tenido constituye una ciencia. Las reglas técnicas son * 
sólo medios para la realización de un fin. La ciencia 
procura el conocimiento de lo que una cosa es, ordenán¬ 
dola universal y ciertamente en el mundo conocido. Las 
regias técnicas, en cambio, dicen cuáles son los medios 

* Supra, 93 
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a los que se debe necesariamente acudir para lograr 
ciertos fines. La ciencia no encara un hacer sino un ser. 

La ciencia aplicada es una suma de conocimientos 
científicos y técnicos adaptados a un objeto útil. El de¬ 
recho procesal es, en este sentido, ciencia aplicada. 

Sólo en este campo, muy restringido, del conoci¬ 
miento y manejo de las reglas técnicas y el asegura¬ 
miento de sus fines sociológicos, parece aceptable la ase¬ 
veración, más metafórica que jurídica, de que el jurista 
es un ingeniero social®. 

En cuanto ciencia, quienes la cultiven deben pro¬ 
curar el hallazgo de aquellas proposiciones arriba men¬ 
cionadas, aptas para dar al conocimiento del proceso co¬ 
municación con lo real al tiempo que validez universal. 

Esas proposiciones pueden referirse, en nuestro con¬ 
cepto, al orden lógico, ontológico o axiológico del pro¬ 
ceso. 

Cuanto a continuación se expone es una propuesta 
de fundamentación científica, lógica, ontológica y axio- 
lógica, de la ciencia del proceso. 


318. Proposiciones lógicas de derecho procesal. 

Los principios de la lógica jurídica tienen vigencia 
en la ciencia del proceso. Las proposiciones de lógica ge¬ 
neral se hacen proposiciones lógico-procesales cuando se 
aplican al objeto proceso. 

Esto no significa que toda norma, en cuanto tal, 
deba ser lógicamente exacta. El precepto del art. 51 de 
nuestro Código Civil que determina que “a los ojos de 
la ley el ausente, ni está vivo ni está muerto”, puede ser 
lógicamente incorrecto. Pero no lo es jurídicamente. 

Existe una lógica jurídica procesal que se impone al 
legislador y que éste no puede recusar, a riesgo de inva¬ 
lidar su propia función. He aquí algunas proposiciones 
de esta índole: 

«Fovnd, op, c¿f, t p, 294. 


•a cóufi 
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a) Ejercicio del derecho. La parte que tiene derecha 
a demandar tiene también la facultad de no hacerlo. 

Esto acontece porque todo derecho es de ejercicio 
facultativo. Si no lo fuera, sería deber. En materia civil,, 
y en particular en derecho privado, la demanda está 
concebida como una facultad. El titular del derecho es 
libre para ejercer o no esa facultad. La situación es dis¬ 
tinta en materia penal. 

En algunos casos en que la ley impone la obligación 
de demandar, la omisión se castiga con la pérdida del 
derecho, pero no con la demanda ex officio , con arreglo 
a la proposición a del parágrafo siguiente. 

b) Cumplimiento del deber. La parte que tiene el 
deber de demandar tiene también el derecho de hacerlo , 
pero no de omitirlo. 

Si el cumplimiento del deber no fuere acompañado 
del derecho de ejercerlo, el deber dejaría de serlo por 
privación del medio necesario para cumplirlo. 

Cuando la ley obliga a demandar y el obligado lo- 
omitiere, la misma norma establece las consecuencias de 
la omisión. 

c) Ejercicio de la defensa. La parte que tiene el 
derecho de defenderse tiene también la facultad de no 
hacerlo. 

La defensa es un derecho del demandado, como la 
demanda lo es del actor. Se rige, pues, por el principio 
lógico que inspira la proposición a. El que en uso de su 
libertad no ejerce su derecho de defenderse se atiene a 
las consecuencias, ya que además de derecho, la defensa 
es una carga procesal. 

d) Eficacia de las pruebas. Dos pruebas igualmente 
ef icaces que prueben dos hechos jurídicamente excluyen- 
tes, no pueden ser válidas en un mismo lugar y tiempo. 

Con arreglo al principio ontológico de no contradic¬ 
ción, una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo. 
Si los documentos fueren, por ejemplo, sucesivos,' él se¬ 
gundo prevalece sobre el primero. Si son de distinta 
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lugar, -cada uno valdrá lo que determine la ley en su 
lugar. 

Las dos pruebas deben ser igualmente eficaces. Si 
no lo fueren, la más eficaz prevalece sobre la otra. 

e) Eficacia de la cosa juzgada. Dos sentencias con¬ 
tradictorias pasadas en autoridad de cosa juzgada , no 
pueden ser válidas en un mismo lugar y tiempo. 

También por aplicación del principio de no con¬ 
tradicción, una conducta no puede ser permitida y pro¬ 
hibida al mismo tiempo. Lo que una sentencia declare 
no puede ser válidamente negado por otra. La cosa juz¬ 
gada es, como se ha dicho, óbice de procedibilidad para 
un juicio ulterior. El segundo proceso es jurídicamente 
innecesario. La no existencia de cosa juzgada anterior 
es un presupuesto procesal. La segunda, no es cosa juz¬ 
gada. 

f) Prohibición de un acto. Toda vez que la ley 
prohíbe realizar un acto procesal, se entienden prohi¬ 
bidos todos aquéllos otros que supondrían indirectamente 
la realización de aquél. 

De acuerdo con el principio de no contradicción, 
una cosa no puede suponerse prohibida y permitida a un 
mismo tiempo. La permisión indirecta significa invali¬ 
dar la prohibición. Ambas normas, la prohibitiva y la 
permisiva, no pueden, por las razones ya dadas, ser 
igualmente válidas en un mismo lugar y tiempo. 


319, Proposiciones ontológicas de derecho procesal. 

La ciencia del proceso tiene, además, proposiciones 
ontológicas: afirmaciones cuyo contenido dice relación 
con la esencia de su objeto. Son razones de ser de la 
conducta jurídica, inherentes a la sustancia misma del 
proceso. 

Pero a diferencia de las proposiciones lógicas, que 
sólo son verdades de razón, éstas son, al mismo tiempo, 
verdades de experiencia. 
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Una experiencia secular ha mostrado su certeza y 
muchas de ellas han salido del campo del derecho para 
integrar el patrimonio de la cultura común de nuestro 
tiempo. 

He aquí, también a titulo de ejemplo, algunas de 
ellas. 

a) Libertad de demandar. Nadie puede ser obligado 
a demandar en asuntos de interés privado. 

El derecho a demandar es un poder jurídico de ejer¬ 
cicio facultativo. La obligación o deber de demandar le 
quitaría su carácter de atributo de la libertad, para ha¬ 
cerlo entrar en el ámbito de los poderes jurídicos. 

La excepción es cuando el pretensor difama: difja¬ 
mare statum ingeniorum > seu errore, seu malignitate, 
iniquum est {Cod., 7, 14, 5). En ese caso, como en otros 
análogos, la ley instituye la carga procesal de demandar. 
Trasforma el derecho en un imperativo del propio in¬ 
terés (jactancia, embargo preventivo, etc.). 

b) Acceso al tribunal. A nadie puede ser negado el 
acceso al tribunal para demandar en juicio. 

El derecho a demandar es inherente a la persona 
humana, tal como reiteradamente ha tratado de demos¬ 
trarse en este libro. Es, incluso, inherente a la persona 
humana de los que no tienen razón para pretender de 
los jueces algo contra alguien. Sería mejor que no fuera 
así, si ello fuese posible. Pero no es posible. 

Aparte de la admonición de la experiencia, la pro¬ 
posición se apoya en el principio lógico de que los órga¬ 
nos legislativos no pueden prohibir lo que permiten, ni 
permitir impunemente lo que vedan. 

c) Derecho de defensa. Nadie puede ser condenado 
sin tener oportunidad de ser escuchado. 

Si a C (coerción) no se puede llegar sin P (proceso), 
a P no se puede llegar sin D (defensa). Todo juicio es 
relación de dos o más términos. Sin defensa queda omi¬ 
tido el conocimiento de uno de los términos. El juez que 
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Pero el derecho, por tradición inmemorial, no quiere 
que se emita ese juicio, ni aunque sea cierto. 

f) Contenido de la sentencia. La sentencia que no 
decide la causa no es sentencia. 

Ontológicamente, el sentido de la sentencia es de¬ 
cidir la causa. Si no la decide, frustra su ser. No vale 
como acto procesal sino como hecho procesal. 

El proceso se decide por acto de juicio. Sin juicio, 
en sentido lógico, es decir, sin la aserción de que a tal 
objeto conviene tal o cual determinación, no hay juicio 
en sentido jurídico, es decir, atribución de un derecho 
o imposición de un deber a uno o más sujetos. 

Ontológicamente la omisión del juez en acoger o 
rechazar la pretensión del demandante, priva a la sen¬ 
tencia de su condición de tal. 


320. Proposiciones axiológicas de derecho procesal. 

A las proposiciones lógicas y ontológicas se unen 
las axiológicas. Éstas atañen a la función del proceso, a 
su deber ser como tal. Son, también, como las proposi¬ 
ciones anteriores, verdades de razón al tiempo que de 
experiencia. 

He aquí, siempre por vía de ejemplo, algunas de 
ellas: 

a) Omisión de cumplir el deber. La parte que omite 
la conducta procesal que la ley le impone , sufre las con¬ 
secuencias de su omisión. 

El fin de la conducta impuesta consiste en hacer 
efectivos los valores que el derecho debe asegurar. La 
omisión de la conducta impuesta tiene como consecuen¬ 
cia axiológica la responsabilidad. 

Esa responsabilidad puede ser penal, civil, adminis¬ 
trativa, disciplinaria, etc. 
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En las cargas procesales, la consecuencia no es la 
responsabilidad sino el sacrificio del propio interés. 

b) Omisión de ejercer el derecho. La parte que omi¬ 
te la conducta procesal para la cual la ley le faculta , 
■sufre las consecuencias de su omisión. 

A diferencia de la omisión del deber, que debe apa¬ 
rejar perjuicio, la omisión de ejercicio del derecho sólo 
supone privación de beneficio. 

La conducta del que omite im deber es antijurídica. 
La conducta del que omite el ejercicio de un derecho 
no lo es. Es un acto de estimativa del titular del derecho, 
el que lo ejercitará o no en la medida de su interés ma¬ 
terial o moral. 

c) Coercibilidad de la cosa juzgada. La cosa juzgada 
que impone una conducta es necesariamente coercible. 

La imperatividad propia del derecho se hace efec¬ 
tiva mediante la imperatividad propia de la cosa juz¬ 
gada. Privada la cosa juzgada que impone una conducta 
■de su condición de ejecutabilidad, privaría al derecho 
del atributo que lo distingue de la moral _y de los usos 
sociales. 

Pero el titular del derecho a ejecutar la cosa juz¬ 
gada es libre de hacerlo o no, según lo dicho preceden¬ 
temente. La coerción no es una necesidad sino una even¬ 
tualidad. La nota axiológica de la cosa juzgada es su 
coercibilidad, no su coerción. 

d) Dolo de la cosa juzgada. La cosa juzgada obte¬ 
nida con dolo, no vale como cosa juzgada. 

El dolo obsta al juicio. Al desnaturalizar en su esen¬ 
cia la tesis o la antítesis, o a ambas, hace imposible la 
síntesis cuya fuerza compulsoria es la cosa juzgada. 

Valen aquí las razones ya anticipadas relativas a 
la estructura dialéctica del proceso, proyectadas hacia 
el fin del mismo. 

e) Predominio de la cosa juzgada. La conducta de¬ 
terminada en la cosa juzgada prevalece sobr¿> la conduc¬ 
ta determinada en la ley. 
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Si la cosa juzgada no prevaleciera sobre la ley, las 
partes quedarían habilitadas para seguir discutiendo el 
alcance de la ley, con lo cual quedaría invalidada la cosa 
juzgada. 

¿Y cuando la cosa juzgada es errónea y va contra la 
ley? Prevalece la cosa juzgada. Aquí comienza el dis¬ 
curso final, e inmortal, de Sócrates 7 . 


7 CritÓTit 50: "¿Crees que puede persistir, sin arruinarse, aquella Ciudad 
en que las decisiones judiciales nada pueden y en que los particulares las anulen 
y depongan a su señorío?* 1 . 



